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IMPRESO EN ARGENTINA 



CAPITULO XI 


EL PROCESO PENAL 


1. Accion y proceso 

Más allá de las discusiones en torno a la naturaleza ju- 
rídica y características de la accion, puede convenirse en 
que la misma opera como el impulso que pone en movimiento 
y desarrolla la serie de actos que denominamos proceso, en- 
tendiendo por tal el mecanismo que conduce a la aplicacion 
del Derecho sustantivo al caso y sujeto concretos. La accion 
es la instancia que, proyectándose sobre el accionado, tiende 
a la obtenciön de una decision sobre el caso sometido. Y 
habida cuenta de que tal decisiön se da luego de una par- 
ticular sucesion de actos que denominamos proceso, lo propio 
y más significativo de la accion es su carácter promotivo del 
proceso. 

De ahí entonces. que en un orden logico, luego de habernos 
ocupado de la accion corresponde que ahora consideremos aque- 
llo que la misma pone en movimiento y funcionamiento, esto es, 
el proceso, que de modo somero podemos entender como el con- 
junto de averiguaciones y discusiones dirigidos a la aplicaciön de 
la norma sustantiva general a la situacién singular realmente 
acontecida. 

A1 mismo tiempo, cabe recordar que ya se ha estudiado 
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la incidencia que la potestad de acciön tiene sobre la confí- 
guraciön procesal. La titularidad de su ejercicio, es decir, el 
örgano y/o sujeto legitimado para abrir y mantener la ins- 
tancia, determina, al igual que sus facultades y funciones, 
el tipo de procedimiento. A1 respecto, conviene tener en cuenta 
todo lo ya tratado en orden a los sistemas procesales (supra, 
t. I, Cap. V), lo que permite advertir sin esfuerzo la incidencia 
de la cuestiön. En tal sentido, cabe señalar que sölo ampliando 
con exceso de flexibilidad el concepto de proceso se puede 
llevar a ubicar dentro del mismo fenömenos tan disímiles 
como las configuraciones acusatoria e inquisitiva que, en ver- 
dad, muy pocos rasgos comunes mantienen, al no ser el si- 
milar de concluir en una decisiön. En este aspecto cabría 
atribuir razön a quienes sostienen que, de modo estricto, el 
ünico fenömeno que se ubica dentrö del concepto de proceso, 
como relaciön dialéctica de dos ante un tercero imparcial, es 
el acusatorio. 

Pero señalado lo anterior, es indudable que en la realidad 
histörica contemporánea, por no hablar de las raíces inqui- 
sitivas que todavía perduran con una fuerza y obstinaciön 
rnayor que la deseable, el proceso penal —que por comün dista 
de responder a las pulcritudes teöricas de la respectiva cons- 
trucciön- presenta rasgos ambiguos, principalmente deriva- 
dos de la preponderancia investigativa y de la necesidad de 
una etapa preparatoria del juicio propiamente dicho, lo que 
en definitiva no es sino consecuencia del carácter püblico y 
ofícial de la acciön penal que, a su vez, deriva de la potestad 
punitiva como emanaciön de la soberanía estatal. 

De tal modo, el proceso penal del que hablaremos es el 
que aparece como consecuencia de la acciön penal püblica y 
que, tal cual es regulado en la mayoría de los digestos, res- 
ponde en lo fundamental al esquema que se conoce como 
sistema mixto. 
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2. Consideraciones generales. Proceso y procedimientos 

Todo lo considerado en el tomo anterior y lo que poste- 
riormente desarrollaremos gira, en definitiva, en torno de la 
idea de implementacion del proceso. A1 mismo tiempo, puede 
afirmarse que este fenomeno constituye el objeto central y 
preponderante de la materia que conocemos como Derecho 
Procesal. 

Pero, <(de qué hablamos al hacerlo del proceso penal? I A 
qué se refiere, dentro del contexto jurídico, la expresion “pro- 
ceso”? ^Cuál es la distinciön entre “proceso” y “procedimien- 
tos”? ^Estamos refiriendo la expresion a una realidad per- 
ceptible de funcionamiento institucional, a una regulaciön 
normativa concreta o a una categoría conceptual? 

E1 interrogante parecería en principio ocioso, toda vez que 
es notoria la amplia bibliografía sobre el tema. Pero, preci- 
samente, es lo atinente a tan vasta produccion lo que ha 
generado una indudable confusion, que exige la delimitacion 
que se propone, ya que muchas veces ocurre que se toman 
en cuenta perspectivas de abordaje que mezclan, sin aclarar 
debidamente, los diferentes niveles de análisis. Y como bien 
se sabe, el primer requisito de una busqueda cognoscitiva 
que se pretenda científica es el “determinar el exacto sentido 
de nuestra pregunta” 1 . 

En la realidad social nos encontramos con determinadas 
instituciones (tribunales) y con ciertas personas (jueces, fis- 
cales, abogados) que operan de modo específico, realizando 
en ciertos sitios actos dirigidos a averiguar y discutir si a 
algunos individuos, sindicados como autores de infracciones 
a la ley penal vigente, se los declara culpables y se manda 
aplicarles una sancion de diversa gravedad. Ese conjunto de 
actos, que aparecen desde el punto de vista fáctico como apre- 

1 BUNGE, Mario, La ciencia, su método y su filosofía, Sudam-íricana, Bucnos 
Aires, 1995, p. 73. 
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samientos, citaciones, notificaciones, audiencias, diligencias 
probatorias, etcétera, y que a veces se concretan en registros 
y otras se realizan oralmente, todo con determinadas forma- 
lidades, se encuentra regulado por disposiciones preceptivas, 
por lo comün organizadas con relativa coherencia, a las que 
se ajustan más o menos fielmente los protagonistas. 

E1 análisis de este conjunto de operaciones puede y debe 
realizarse desde un punto de vista realista que, por definicion, 
se centra en lo que es y, por ende, exige la consideracion 
empírica de esos modos de actuaciön. 

Pero es evidente que tales comportamientos, con mayor 
o menor fidelidad, responden a prescripciones específicas que 
establecen pautas de comportamiento que dan sentido a los 
actos que ejecutan los sujetos que operan el sistema actuando 
dentro del mismo y ejecutando -a la manera de un drama- 
sus respectivos papeles. 

Si enfocamos globalmente esa actividad regulada, veremos 
que responde a una secuencia prefijada, donde primero se 
hacen algunas cosas y luego otras, para arribarse finalmente 
a una decisiön, todo lo cual se encuentra respaldado por ma- 
nifestaciones de poder, a veces de expresiön coactiva. 

De tal modo, podemos tener en claro que hay una realidad 
perceptible y que la misma se encuentra estructurada me- 
diante disposiciones normativas. 

A tal realidad, entendida de un modo general y que acen- 
tüa los aspectos de desarrollo secuencial que conducen gra- 
dualmente al pronunciamiento final, la denominamos como 
“proceso”, pudiendo proponer la caracterizaciön inicial de que 
es el método vigente para determinar la aplicaciön de dispo- 
siciones sustantivas a los casos e individuos concretos. Y si 
dirigimos nuestro estudio hacia ese diseño normativo, nos 
encontraremos dentro de la particular zona de conocimiento 
que es lo jurídico y que ya hemos definido al hablar de lo 
que se entiende como Derecho Procesal. 

10 
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De igual modo, habida cuenta de que resulta obvio que 
cuando estudiamos el Derecho Procesal Penal de lo que en 
definitiva tratamos es del proceso penal (lo que surge clara- 
mente de los trabajos sobre la materia, incluso de los títulos 
empleados), resulta imprescindible aclarar una nocion que 
aparece como fundamental en orden a la acotacion de la zona 
de reflexion. 

Recorriendo las diferentes obras podemos advertir que se 
habla alternativa o indistintamente de un concepto, de una 
estructura normativa, de una descripciön de determinados 
mecanismos de actuaciön, de una realidad institucional o de 
un ente abstracto, definible por características de necesarie- 
dad lögica. 

Puede sintetizarse esa diversidad en la distinciön derivada 
del uso de los términos “proceso” y “procedimientos”, que a 
pesar de su aparente similitud y, en ocasiones frecuentes, de 
su utilizaciön sinénima, responden a muy diversas perspec- 
tivas de abordaje de la cuestiön. 

E1 término “proceso” aparece en gran medida ligado a los 
esfuerzos desplegados por construir una teoría abarcativa de 
todas las manifestaciones de índole realizativa lo que, preci- 
samente, se conoce como “teoría del proceso”, en la que las 
notas definitorias serían el énfasis en el carácter autönomo 
y específico de la regulaciön normativa y de los estudios al 
respecto. 

Puede pensarse que esa teoría surgiö, como acontece en 
diversos ördenes del conocimiento, de una generalizaciön de 
los datos empíricos dados por la observaciön de los mecanis- 
mos existentes en la realidad social para dirimir conflictos 
entre particulares, avanzándose gradualmente hacia la for- 
mulaciön de categorías abstractas que se postulaban como 
lögicamente necesarias y universalmente aplicables. 

En cambio, pareciera que la utilizaciön de la palabra “pro- 
cedimiento” aludiera a modos de actuaciön, a las maneras 
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de desarrollo que se disciplinan para arribar a la decisiön, 
con subordinacion a las prescripciones particulares de cada 
ordenamiento. 

En el sentido apuntado, el término proceso implica una 
conceptualizaciön, una categoría abstracta 1 2 , mientras que 
procedimiento apunta hacia los mecanismos rituales, hacia 
las maneras de actuaciön establecidas para las diversas si- 
tuaciones previstas. Esta es la idea que expone Clariá Olmedo, 
para quien la nociön de proceso aparece como de índole teö- 
rica, de carácter sistemático, mientras que la de procedimien- 
to presenta contenidos mayormente prácticos, pudiendo en- 
tendérsela como sinönimo de rito, trámite o modos prescriptos 
de actuaciön 3 . 

Con estos elementos estamos ya en condiciones de pro- 
poner que la primera de las palabras indica la generalidad 
del fenömeno que conduce a la aplicaciön del Derecho sus- 
tantivo al caso concreto, el que se conforma con diferentes 
modos de actuaciön o procedimientos particulares, tales 
como el correspondiente a la investigaciön preparatoria, la 
etapa intermedia, el juicio, los recursos, etcétera, cada uno 
de los cuales se concreta como modo de actuaciön para los 
fines específicos de los mismos que, a su vez, corresponden 
al fin general del proceso. 

3. E1 concepto de proceso 

Lo antedicho se comprende mejor si reparamos en que 
ese peculiar fenömeno jurídico que se denomina proceso im- 
plica postulaciones, acreditaciones, alegaciones y decisiones. 

1 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Derecho Procesal, Depalma, Buenos Aires, 1982. 
En t. I, p. 126, se lee. “...el proceso judicial se nos presenta técnicamente como una 
abstracciön de la ley. Esta prevé hipötesis de conductas que integran una sucesiön de 
actividades que deben o pueden cumplirse conforme a un orden metödico y en per- 

secuciön de un resultado, estableciendo las condiciones, formas y modos necesarios 
para su eficacia y las consecuencias de su inobservancia”. 

3 CLARIA OLMEDO, Tratado... cit., t. I, p. 386. 
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Esto puede entenderse como una caracterizaciön general apli- 
cable con prescindencia de la materia sustantiva de que se 
trate y de las diferentes regulaciones particulares que disci- 
plinen la cuestiön. En este aspecto, no puede discutirse que 
la direcciön seguida por los estudios que han abogado por la 
construcciön de una teoría general del proceso han efectuado 
aportes relevantes, destacando la idea de dinamismo inhe- 
rente al término e, igualmente, desentrañado nociones gené- 
ricas que hacen a toda configuraciön realizativa. 

En este sentido, es un dato de realidad (acentuado por el 
mismo sentido etimolögico de la palabra) que lo propio de lo 
procesal se encuentra en el hecho de un suceder, de un acon- 
tecer, de un desenvolvimiento o secuencia que, desde un inicio, 
recorre pasos prefigurados hasta arribar a unk resoluciön 
conclusiva 4 que pone fin a la serie, entendiendo por tal “el 
conjunto de elementos relacionados entre sí y que se suceden 
unos a ötros” 5 . Pero tal sucesiön no se efectüa de un modö 
arbitrario, sino que, por el contrario, responde a pautas de- 
terminadas y a un orden establecido, dentro del cual cada 
momento tiene un lugar y relaciones fijas con los restantes 
elementos. Por eso podemos hablar de una secuencia dentro 
de una estructura, idea que encuentra corroboraciön empírica 
sencilla mediante la simple operaciön de considerar cualquier 
digesto procesal y advertir que el conjunto de sus disposiciones 
disciplinan las diversas alternativas previstas para los modos 
de actuaciön, los que, a su vez, al funcionar en la realidad, 
concretan el suceder de los diversos momentos prefijados. De 
ahí entonces que, como en su momento lo vio Oderigo, cabe 
diferenciar un enfoque estático del proceso y otro dinámico o 
secuencial del mismo fenömeno 6 . Pero ambas perspectivas 
confluyen en torno a una peculiaridad relevante que es la de 


4 La idea expuesta ha sido especialmente destacada por Briseño Sierra. 

5 ALVARADO VELLOSO. ob. cit., p. 234. 

6 ODERIGO, Mario, Derecho Procesal Penal. 
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convertir lo general y abstracto de la ley sustantiva en una 
norma particular dirigida a resolver hechos concretos y sin- 
gulares realmente acontecidos, es decir, realizar el Derecho 
vigente, decidiendo sobre el sentido aplicativo de las normas 
de fondo y estableciendo las consecuencias de las mismas. 

En esta inteligencia se ha destacado que la nociön de 
proceso es la de un medio o instrumento necesario para la 
actuacion del ordenamiento jurídico 7 . 

Es sabido que la palabra “proceso”, como tantas otras de 
uso jurídico, deriva del término latino processus cuya idea 
es la de progresiön, secuencia ordenada de actos, avance desde 
un principio hacia un fin. E1 empleo del término con el sentido 
apuntado se encuentra en el habla comün y qs también usado 
en diversas disciplinas científicas, pero en el campo del De- 
recho se relaciona íntimamente con la manifestacion del poder 
jurisdiccional. En tal perspectiva, debe entenderse como el 
desenvolvimiento de determinados actos, llevados a cabo en 
momentos, tiempo y requisitos determinados, mediante los 
cuales örganos estatales predispuestos a ello, declaran y rea- 
lizan las disposiciones de las normas sustantivas en relaciön 
al caso singular o controversia suscitada. 

Así el proceso aparece como un camino a recorrer hacia 
el fin de la sentencia. Dentro de este terreno se patentiza la 
uniön o vinculaciön de la generalidad abstracta de la norma 
sustantiva (regulaciön de supuestos y consecuencias de la 
vida de relaciön) con el suceso histörico, es decir, el plano o 
nivel de deber ser con el ser. 

Puede entenderse que a través del proceso se logra una 
particularidad (la norma aplicada al caso) que es una síntesis 
de la generalidad (norma sustantiva) con la singularidad (he- 
cho acontecido). 

La peculiaridad de lo jurídico cobra así toda su dimensiön, 

7 CARLOS, Eduardo, Proceso, en Enciclopedia Jurídica Onicba, t. XXIII; del 
mismo autor, Inlroduccion al estudio del Derecho Procesal, Ejea, Buenos Aires, 1959. 
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ya que se manifiesta corao una autorrealizacion que va de- 
sarrollándose hasta la determinacion final que establece el 
sentido de la prescripciön y las consecuencias de su cumpli- 
miento o incumplimiento. 

La mayor parte de la doctrina ha destacado con acierto la 
nota de dinamismo inherente al fenömeno procesal que, como 
ya dijimos, aparece como una secuencia ordenada, establecida 
por un conjunto de normas que disciplinan esos actos 8 . Del 
mismo modo, se ha relacionado de modo estrecho al fenomeno 
procesal con la funciön jurisdiccional o potestad de adminis- 
trar justicia que se manifiesta a través de la sentencia, la 
que a su vez se dicta como consecuencia y en relaciön a la 
tramitaciön procesal, puesta en marcha mediante la acciön. 

Sobre la base de lo señalado podemos concluir que, en 
general, el proceso es el fenémeno jurídico mediante el cual, 
sujetos habilitados para ello, determinan la aplicaciön del 
Derecho sustantivo en situaciones concretas en las cuales tal 
normatividad se ha postulado controvertida o inobservada, 
recurriendo a procedimientos de acreditaciön y alegaciön con 
miras a la decisiön que, de modo vinculante, dictará el örgano 
jurisdiccional. Se trata de un sistema legalmente establecido 
que a través de los örganos judiciales y con la intervencién 
de sujetos habilitados u obligados, estructura una secuencia 
de actos que se desarrollan ordenadamente hacia la obtenciön 
del pronunciamiento jurisdiccional que determina coactiva- 
mente la aplicaciön al caso de la normatividad sustantiva 
pertinente. 

4. La funciön del proceso 

Cabe interrogarnos sobre las razones que explican la exis- 

s Es corrccta la definiciön que propone CARLOS, Eduardo, ob. cit.: proceso es 
“un conjunto de actos concatenados entre sí, desarroliados ordenada y progresivamente 
por las partes y el örgano jurisdiccional, dirigidos a obtener una decisiön que actiíe 
el Derecho positivo a un caso concreto y singular”. 
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tencia de este particular fenomeno social que denominamos 
proceso. 

Desde el punto de vista de su inserciön dentro del or- 
denamiento jurídico, desempeña el importante y fundainen- 
tal papel de vinculacion entre lo general y lo singular al 
que nos referimos en el punto precedente. A1 respecto, es 
sabido que, por lo comün, las disposiciones sustantivas se 
cumplen de modo espontáneo dentro de la vida social: el 
inquilino paga el precio del alquiler y el locador otorga el 
uso de la cosa locada; las empresas de transporte llevan a 
sus pasajeros al destino previsto y el producto que adqui- 
rimos en el supermercado nos es entregado; igualmente, 
afortunadamente, en la gran mayoría de los casos los indi- 
viduos no se matan los unos a los otros, ni se violan, injurian 
o estafan. Pero cuando en esa realidad cotidiana ocurre que 
se postula que ha habido un apartamiento real de lo debido 
y alguien sostiene qué el deudor no ha pagado o que el 
pago no corresponde porque, a su vez, no se ha cumplido 
con las disposiciones contractuales, o que lo decidido en una 
asamblea societaria es nulo por graves defectos en su con- 
vocatoria, o que alguien ha abusado perjudicialmente de la 
buena fe mediante un ardid, o el funcionario ha incumplido 
dolosamente con sus deberes püblicos, se presenta de ma- 
nera objetiva una sítuaciön de conflicto que puede enfocarse 
tanto respecto de los directamente involucrados entre sí, 
como de éstos respecto de los mandatos normativos. Por 
supuesto que en algunas situaciones (ámbito de disponibi- 
lidad) el conflicto puede superarse o solucionarse de manera 
directa entre los interesados, pero cuando tal cosa no acon- 
tece o bien el problema necesariamente (indisponibilidad) 
debe ser resuelto por la autoridad oficial, se recurre al pro- 
ceso judicial. 

Dado que por definiciön las normas pueden ser violadas 
y que con frecuencia la generalidad de su sentido prescrip- 

16 
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tivo necesita de una interpretacion dentro de la cual se 
abarque la pertinencia a la situaciön fáctica, es preciso con- 
tar con un mecanismo que lleve a la determinacion de lo 
que corresponda, poniendo fin a la situaciön de incertidum- 
bre respecto de las consecuencias que derivan de los hechos 
motivadores. 

Esta exigencia de seguridad que, por otra parte, tiende 
a excluir los riesgos de arbitrariedad inberente a toda reacciön 
inmediata o los desbordes y peligros de la justicia por mano 
propia, ha sido debidamente puesta de relieve por la doctrina, 
la que igualmente ha destacado que la funciön jurisdiccional 
es una de las más relevantes del Estado y la que aparece 
desde tiempos primitivos en toda organizaciön social con un 
relativo grado de estabilidad y organizaciön. 

En este sentido, es también conveniente relacionar la ac- 
tividad procesal, la instituciön judicial y la decisiön jurisdic- 
cional, especialmente en materia penal, con lo que se conoce 
como control social formal. En tal aspecto, puede pensarse 
que mientras la normatividad sustantiva establece pautas 
de conducta que guían los comportamientos de los individuos 
y les otorgan la direcciön deseable, cuando el comportamiento 
real aparece como apartado de esa línea, se produce la reac- 
ciön o respuesta que impone la sanciön, cuya más grave ma- 
nifestaciön es la punitiva. Pero para determinar la proceden- 
cia de la misma, es necesario el recorrido de mecanismos 
averiguativos, probatorios y alegatorios que permitan esta- 
blecer los supuestos fácticos y jurídicos del caso. La decisiön 
y posterior ejecuciön, hecha con fuerza coactiva por el örgano 
jurisdiccional, aparece así como expresiön del poder estatal 
que afirma la vigencía de su orden jurídico y somete a los 
involucrados a las consecuencias previstas. 

Si partimos de la idea de que el Derecho en general es 
una creaciön social que disciplina de modo formalizado e ins- 
titucionalizado reglas de convivencia que posibilitan y otorgan 

17 
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previsibilidad en la libertad a la vida en comün, regulando 
los diversos supuestos de las relaciones intersubjetivas, ad- 
vertiremos sin esfuerzo el sentido instrumental de ese orde- 
namiento que no es un “algo en sí” sino un conjunto contin- 
gente, histöricamente variable y condicionado por factores de 
poder que, de modo explícito o implícito, buscando razones 
legitimantes en la religiön, la naturaleza humana, la tradi- 
ciön, la ética, la moral positiva, el bien comün, los intereses 
del Estado, etcétera, promulga y mantiene disposiciones que 
responden a un determinado modelo social que, en el caso 
del Estado Democrático de Derecho, se defmen en el texto y 
espíritu constitucionah 

Ahora bien: si tal ordenamiento, enfocado de un modo 
genérico, tiene ese carácter instrumental, la funcion procesal 
es, precisamente, la de ser un instrumento del instrumento. 
Así, la cuestion realizativa quiere su plena dimensiön de me- 
canismo al servicio del cumplimiento y coherencia del orden 
jurídico, procurando que la validez se convierta en vigencia 
a través de la mediaciön procesal. 

Los aparatos judiciales son una concreciön institucional 
del poder estatal y clara manifestaciön de los mecanismos 
formales de control del Estado sobre sus sübditos. 

De igual modo, en el Estado Democrático de Derecho se 
da una exigencia de racionalidad en los actos de gobierno y, 
por ende, la decisiön conclusiva debe necesariamente ajus- 
tarse a una debida fundamentaciön que tiene que guardar 
congruencia con los hechos y con la interpretaciön de las 
normas, por lo que el proceso adquiere la dimensiön del es- 
cenario necesario del debate jurídico con miras a la correcta 
aplicaciön del Derecho vigente, garantizando niveles de pre- 
visibilidad que, a su vez, repercuten en una relativa seguridad 
que, de responder a pautas correctas, contribuye al afianza- 
miento de la justicia. 

De tal modo, con todas las limitaciones que un conoci- 
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miento de la realidad produce y sin incurrir en retöricas al- 
tisonantes, podemos suponer que el proceso cumple una fun- 
cion de instrumento para el logro de la justicia. 

5. E1 proceso penal 

Sin embargo, como ya lo consideramos al estudiar lo ati- 
nente al Derecho Procesal Penal, es indudable que de la no- 
ciön genérica de proceso, en gran parte derivada de estudios 
que se basaron de modo preponderante en el proceso civii, 
es preciso avanzar hacia lo propio del proceso penal que, sin 
duda alguna, presenta notas determinantes que exigen aten- 
ciön y que marcan diferencias, tanto en su caracterizaciön 
como en su funciön, todo lo cual requiere de un tratamiento 
diferenciado, el que básicamente se justifica por el carácter 
püblico de la promociön y desarrollo, por la indisponibilidad 
material, por el predominio averiguativo y por los constreñi- 
mientos a que son sometidos los intervinientes, con especial 
relaciön al accionado, todo lo cual otorga características di- 
ferentes a la cuestiön, las que se acentüan tanto por la ne- 
cesidad de particulares requisitos garantistas como por la 
funciön real que los procedimientos cumplen como manifes- 
taciön del control social formal 9 . 

De igual modo, es sabido que durante considerable tiempo 
la legislaciön procesal latinoamericana, de atrasado nivel téc- 
nico y de fuertes influencias del colonialismo inquisitivo, distö 
de adecuarse a la nociön teörica de “proceso”, y aunque no 
puede desconocerse que ha habido avances considerables, cier- 
tamente la evoluciön necesita de un fuerte y mantenido im- 
pulso. 

Por otra parte, ya vimos al estudiar las características 
del Derecho Procesal Penal y su íntima vinculaciön con el 
Derecho Penal de que forma parte (supra, t. I, Caps. I y II), 

9 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal, PPU, Barcelona, 1994, 
Cap. I. 
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hasta qué punto los problemas específicos de los ordenamien- 
tos rituales obedecen no a cuestiones procesales, sino a cues- 
tiones propias y modos de actuacion y de funcionamiento del 
sistema penal. 

Una primera aproximaciön obvia al proceso penal nos 
permite circunscribirlo como el método establecido y em- 
pleado para determinar la responsabilidad de individuos 
concretos respecto de hechos definidos como infracciones de- 
lictivas por la ley sustantiva ( principio de legalidad), lo que 
tiene incidencia directa no solo respecto de la decisiön, sino 
de la misma promocion, ya que no puede iniciarse una causa 
penal sino por hechos que, en principio, se ajusten a las 
descripciones de figuras de la parte especial de los codigos 
penales. 

En un segundo nivel de análisis, puede decirse que es el 
conjunto de actos que örganos y sujetos determinados llevan 
a cabo a partir de la noticia de un suceso de apariencia de- 
lictiva que provoca la acciön como promociön y desarrollo, 
para arribar a una decisiön final y vinculante que resuelve 
sobre la procedencia de una pretensiön punitiva, que sölo 
puede válidamente imponerse como consecuencia del juicio 
previo’O debido proceso (garantía de judicialidad). 

Dentro de nuestro ordenamiento de base constitucional, 
el proceso penal aparece como el método legal y necesario, 
ajustado a requisitos estrictos, para determinar, a través de 
la investigaciön y discusiön, si en el caso cabe la imposiciön 
de una sanciön punitiva. Esto es consecuencia del expreso 
mandato de la Constituciön Nacional, pactos internacionales 
y constituciones provinciales, que condicionan la imposiciön 
de una condena penal al juicio previo ; esto es, a un debate 
en el que la acusaciön pueda ser contradicha por la defensa, 
se presenten pruebas y se alegue antes de la decisiön tomada 
por los juzgadores designados de acuerdo con los requeri- 
mientos constitucionales (jueces naturales). 
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De tal forma podemos tener en claro que dentro de nues- 
tro ordenamiento normativo, el proceso penal no es cualquier 
conjunto de procedimientos, sino que debe responder -por 
razones de validez- al paradigma constitucional, cuyas ca- 
racterísticas y derivaciones nos ocuparon en el anterior vo- 
lumen, correspondiendo remitirse a lo antes considerado 
que, obviamente, presenta puntual aplicaciön para el aná- 
lisis del proceso como debido proceso (supra, t. I, Caps. VII 
y VIII). 

Para comprender mejor la importancia de lo señalado, es 
oportuno recordar la evoluciön histörica en torno a esta cues- 
tion, ya que los métodos procesales ocurridos a partir del 
predominio del sistema inquisitivo generaron huellas imbo- 
rrables, las que aün no han desaparecido del todo y siguen 
marcando líneas de discusiön. 


6. E1 proceso penal en la historia 

Las consideraciones sobre lo que debe ser el proceso no 
pueden perder de vista la realidad social de este peculiar 
mecanismo, es decir, lo que el proceso penal ha sido y es 
verdaderamente. Toda consideraciön sobre el tema debe partir 
de datos verificables que atiendan principalmente a los modos 
de funcionamiento de la justicia punitiva. 

E1 punto ya ha sido considerado al estudiar los sistemas 
procesales (supra, t. I, Caps. III y V.) pero es oportuno re- 
parar en que el fenömeno aplicativo ha aparecido como el 
aspecto preponderante y manifiesto del sistema penal, al 
extremo de que resulta difícil establecer, en muchas ocasio- 
nes, una diferenciaciön entre el Derecho sustantivo y el Pro- 
cesal, entre los constreñimientos de la causa y la pena pro- 
piamente dicha. 

Como manifestaciön de poder, la configuraciön y actuaciön 
procesal reflejan el grado de evoluciön eultural de una socie- 
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dad determinada, los valores que la conforman y las zonas 
de libertad 10 . 

A lo largo de la historia, han sido muchos los enjuicia- 
mientos que sometieron a destacados personajes a los pesados 
engranajes de aparatos de justicia que muy poco tuvieron 
que ver con el cumplimiento de las pautas de ese valor. Es 
conocida una obra que analiza los procesos seguidos a Sö- 
crates, Catilina, Jesüs, los templarios, Juan Hus, Juana de 
Arco, Galileo, Luis XVI, Dreyfus, los acusados del incendio 
del Reichstag, las purgas stalinianas, etcétera 11 , a los que 
podríamos agregar las causas contra el librero Dolet, al mé- 
dico Servet, el fílösofo Giordano Bruno y tantos otros cuyos 
ünicos delitos era el de un pensamiento diferente al imperante 
dentro de sus respectivas épocas. Pero al lado de estos famosos 
y destacados, muchos otros anönimos e insignificantes, pobres 
mujeres desquiciadas acusadas de brujas, alienados a quienes 
se creía endemoniados, vagabundos imputados de cualquier 
crimen, moros, judíos, conversos, homosexuales, adülteros y 
toda una interminable galería de proscriptos 12 . 


1(1 BETTIOL, Giuseppe, lnstituciones de Derecho Penal y de Derecho Procesal 
Penal, trad. de Gutiérrez-Alviz, Bosch, Barcelona, 1977. En p. 175 dice: “No hay 
apenas instituciön del proceso penal que no revele su intrfnseca naturaleza política y 
no sea, por lo tanto, la expresiön de una idea que supera la realidad referida a la 
praxis y la explique en términos de orientaciön cultural”. 

11 DEMANDT, Alexander, Los grandes procesos, trad. de E. Gavilán, Crítica, 
Barcelona, 1993. 

12 Dice Margherite Yourcenar (Opus nigrutn, ps. 245/46): “Uno se acostumbra 
a la ferocidad de las leyes de su época lo mismo que acaba por acostumbrarse a las 
guerras suscitadas por la necedad humana, a la desigualdad de las condiciones, a la 
pésima policía de las carreteras y a la incuria de las ciudades. Daba por descontado 
que podían quemarlo en la hoguera [...] del mismo modo que lo hacían por leer la 
Biblia en lenguaje vulgar. Aquellas leyes, inoperantes por la misma naturaleza de lo 
que pretendían castigar, no afectaban a los ricos ni a los poderosos de este mundo: 
el nuncio, en Innsbruck, presumía de haber escrito unos versos tan obscenos que 
hubieran llevado al tostadero a un pobre fraile; jamás se vio que un gran sefior fuera 
arrojado a las llamas por haber seducido a su paje. Se cebaban en los individuos 
menos importantes...” 
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A partir del momento en que surge dentro de los países 
occidentales el monopolio estatal de la funciön judicial y el 
consecuente funcionamiento de örganos oficiales predispues- 
tos no sölo para la decisiön sobre casos penales, sino también 
para la investigaciön de los hechos concernientes al pronun- 
ciamiento, el proceso penal adquiere la dimensiön de punto 
central de los métodos punitivos y se acentüan los aspectos 
más sombríos. Sobre la base de la idea del delito como deso- 
bediencia, y de la acciön y la pena püblicas, se estructura un 
complejo aparato, crecientemente tecnificado (lo jurídico como 
un lenguaje y saber específico) y de índole oficial, respaldado 
por el poder o, más bien, su manifestaciön privilegiada. 

Hacia el siglo XV el proceso inquisitivo se encontraba ya 
plenamente desarrollado y vigente en la enorrne mayoría de 
los países europeos, habiendo sustituido casi por completo 
las formas acusatorias forales altomedievales 13 . 

Los procedimientos iniciados de oficio y con un neto ca- 
rácter autoritario, se orientan a la averiguaciön de lo oculto 
o disimulado, a los hechos y a sus motivaciones, procurándose 
obtener “la verdad real” y no la sostenida por los involucrados, 
por lo que se potencia todo lo concerniente a la investigaciön 
y, consecuentemente, se abandona la discusién, la publicidad, 
el concepto de partes y se agudiza el predominio y las ma- 
nifestaciones del poder institucionalizado 14 . 

De hecho, el proceso penal deja de ser un método para 
determinar si corresponde la sanciön, para convertirse en un 
instrumento punitivo, tan gravoso como las mismas penas 


13 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, El Derecho Penal de la monarquía absoluta, 
Tecnos, Madrid, 1992, p. 155. 

14 TOMAS Y VALIENTE, ob. cit., p. 157: “EI procedimiento penal inquisitivo 
ha sido siempre un arma autoritaria e intinüdativa, tanto cuando quien lo ha esgrimido 
ha sido el Estado como cuando fue ampliamente utilizado por la Iglesia. Todas las 
cortes europeas bajomedievales comienzan a emplear el ius puniendi como arma po- 
lítica: por ello es lögico que en todas ellas arraiga el procedimiento penal inquisitivo 
dentro de las respectivas jurisdicciones reales ordinarias”. 
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en que terminaba. La idea de imparcialidad, que conceptual- 
mente se identifica con la de jurisdiccion, luce ausente, ya 
que el juez era en realidad la parte que sostenía la incrimi- 
naciön y que trabajaba para acreditarla, recurriendo a todos 
los medios para alcanzar esta finalidad predeterminada; el 
procedimiento era sölo la confirmaciön ritual de una hipötesis 
de culpabilidad, por lo que resultaba lögico que se limitase 
hasta hacerlo desaparecer el derecho de defensa, se desco- 
nociese toda idea de garantía y se forzase la confesién como 
culminaciön de la averiguacién. 

Resulta evidente que el procedimiento inquisitivo nada 
tiene que ver con la nociön de “proceso”, quedando fuera del 
concepto doctrinario respectivo. 

No extraña entonces que, como ya anteriormente lo con- 
sideramos, estos procedimientos provocaran en el pensamien- 
to ilustrado de la Modernidad crecientes críticas/cuya cul- 
minacién supo exponer con acertada síntesis Beccaria. Los 
grandes cambios políticos producidos a fines del siglo XVIII 
y en el XIX modificaron en Europa el sistema de enjuicia- 
miento, lo que se concretö principalmente en la estructuraciön 
de garantías para el imputado y en el establecimiento de 
una instancia de debate partivo, al igual que las grandes 
modificaciones en la definiciön de las infracciones punibles 
y en la aplicaciön de la pena püblica, haciendo surgir el sis- 
tema penal contemporáneo. 

Pero no puede desconocerse que aun en nuestros días el 
proceso penal tiene fuertes contenidos punitivos y que de 
hecho opera en muchas situaciones como un método de control 
más que de auténtica determinaciön. 

E1 diseño del denominado “sistema mixto” apareciö en lo 
básico como una soluciön de compromiso entre las concepcio- 
nes inquisitiva y acusatoria, generando un tipo de proceso 
que presenta la particularidad de su desarrollo en etapas 
diferenciadas. 
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7. Las etapas del proceso penal 

E1 antedicho aspecto secuencial se hace especialmente no- 
torio dentro del proceso penal actual. Conforme ha sido re- 
gulado a partir de la configuracion del sistema mixto, es fácil 
advertir la existencia de etapas diferenciadas y dentro de 
ellas, de momentos que van implicando definiciones y avances. 

Como ya fue estudiado en orden a la acciön, la opciön 
por la de carácter püblico y oficial, unida a las características 
propias de los hechos penales, hacen necesario un primer 
momento fuertemente investigativo. Así hay una inicial con- 
figuraciön procedimental dirigida a determinar todo lo con- 
cerniente al hecho ocurrido y a sus autores. Aparece como 
un aspecto propio del proceso penal, al que en mucho con- 
tribuye a caracterizar, dándole una especial impronta y sus- 
citando la mayor parte de los problemas espécíficos que ocu- 
rren en torno suyo. 

Como es sabido, esta etapa aparece ligada en sus orígenes 
al sistema inquisitivo, del que es heredera directa y sus com- 
ponentes guardan estrecha relaciön con los principios de ofi- 
cialidad, investigaciön y no contradicciön. Por lo comün se 
concreta a través de registros escritos de las actuaciones, los 
que invisten carácter de reserva. 

La finalidad de la etapa se orienta hacia la recopilaciön 
de aquellos datos relevantes que hacen a la reconstrucciön 
del suceso postulado como delictivo, a la incorporaciön de las 
constancias pertinentes, al aseguramiento de pruebas, per- 
sonas y bienes y a la determinaciön del o de los imputados, 
todo con miras a la fundamentaciön de la posterior acusaciön 
püblica o, en su caso, a la decision de sobreseimiento. 

Tradicionalmente esta etapa mereciö el nombre de ins- 
tructoria, estando a cargo de un juez de instrucciön, dotado 
de amplias facultades discrecionales y con limitada interven- 
ciön de las partes, lo que actualmente se conoce como ins- 
trucciön formal. 
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Sus características responden a las del sistema inquisitivo, 
esto es, a la reserva de las actuaciones, al escriturismo (los 
actos se vierten en actas), a la discontinuidad, al neto pre- 
dominio investigativo, a la ausencia de debates y a la con- 
fusiön entre la acciön y la jurisdicciön. Durante su transcurso 
se produce la determinaciön de las principales constancias 
de la causa, se individualiza el o los imputados y se concretan 
medidas asegurativas personales y reales. Todo ello consti- 
tuirá las bases sobre las que se elaborará la requisitoria fiscal 
de elevaciön o remisiön a juicio. 

E1 modelo de la instrucciön formal se introdujo en el De- 
recho Procesal Penal argentino con el Cödigo de la Provincia 
de Cördoba de 1939, que se inspirö en el de Italia de 1913 
con las reformas de 1930 (supra, t. I, Cap. IV, punto 5). 

La tendencia más adelantada sustituye la instrucciön for- 
mal por la investigaciön penal preparatoria, en la que es la 
fiscalía, como érgano titular de la facultad de acciön püblica, 
la encargada de desarrollar la tarea investigativa previa a 
la acusaciön y de seleccionar los elementos probatorios de 
que habrá de valerse durante la etapa del juicio. Este sistema 
aparece configurado en la Ordenanza Procesal Penal alemana 
de 1879 y actualmente ha sido adoptado por los diseños pro- 
cesales de Italia y Portugal entre otros países europeos y, en 
nuestro país, por los Cédigos de Cördoba y Tucumán, amén 
de importantes proyectos. 

Pero cualquiera fuere el método elegido, es indiscutible que 
dentro del proceso penal moderno el procedimiento de índole 
instructorio o, más correctamente, las investigaciones previas 
al juicio, constituyen un momento específico y de particular 
importancia, sin equivalente en el orden realizativo civil. 

Allí se acentüa lo relativo a la investigaciön oficial y el 
predominio de la autoridad püblica respecto de los individuos, 
toda vez que ése será el momento de las mayores incorpora- 
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ciones probatorias y dentro del cual se producirán las medidas 
asegurativas de cosas y personas. 

Ahora bien: dentro del proceso mixto, esa tarea tiene como 
ünico fin válido el de fundamentar la acusacion püblica que 
sostendrá la fiscalía y sobre cuya base se abrirá la etapa del 
juicio o contradictorio. Para enlazar ambos momentos que, 
como se señalö, se encuentran gobernados por principios di- 
ferentes, los codigos modernos disciplinan una etapa inter- 
media, que es conocida también como de crítica instructoria 
o de análisis del mérito de la acusaciön, y ello tanto dentro 
del esquema de la instrucciön formal, como -aun con mayor 
necesidad- cuando la investigaciön preparatoria ha estado a 
cargo del Ministerio Püblico. 

Maier ha señalado 16 que el juicio püblico es un conjunto 
de actos de tanta importancia y trascendencia, para los in- 
volucrados y para la sociedad, que debe ponderarse con cui- 
dado todo lo relacionado con su apertura, tomando en cuenta 
las razones de mérito y formales que determinen su proce- 
dencia. 

Admitida que fuere la acusaciön, se abre la etapa del 
juicio cuyo momento fundamental es la audiencia de debate 
que, por mandato constitucional, debe ser püblica y oral. En 
ella las partes introducirán y valorarán la prueba y expondrán 
sus razones de hecho y de derecho, ante un tribunal colegiado 
de instancia ünica que se pronunciará luego de la finalizaciön 
del debate. 

De tal modo, el proceso penal contemporáneo se descom- 
pone en las etapas preparatoria o investigativa, intermedia 
o de crítica instructoria, y de juicio, plenario o debate, cada 
una de las cuales presenta diversos procedimientos, a los que 
debemos agregar los de índole recursiva. Con el necesario 
detalle, trataremos de cada uno de ellos en los respectivos 
capítulos. 

15 (VlAIER, Exposiciön... cit. 
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CAPITULO XII 

LOS MODOS Y FORMAS DE MANIFESTACION 
Y REALIZACION DEL PROCESO PENAL 


I. Consideraciones generales. línfoque a seguir 

En el capítulo anterior hemos tomado en consideraciön 
al proceso como peculiar realidad jurídica, analizándolo como 
estructura y desarrollo destinado a la aplicaciön del Derecho 
sustantivo, como instrumento necesario del poder y actividad 
jurisdiccional. Igualmente, atendimos a su configuraciön como 
instituciön, como situaciön y como relaciön jurídica, con su 
objeto y fines propios. Pero todo lo dicho se desenvolviö dentro 
de una perspectiva general, básicamente conceptual, desti- 
nada a poner de relieve al ser del proceso. De ahí que sea 
necesario ahora acceder a otro nivel de análisis, enf'ocando 
el estudio en los modos y formas en que el proceso se mani- 
fiesta realmente, se concreta en una materialidad y, en de- 
finitiva, se realiza. Y tal realizaciön se Ileva a cabo a través 
de determinados actos, cuya configuraciön constituye preci- 
samente la estructura y desarrollo del proceso, ejecutados 
por sujetos habilitados para ello. 

De ahí que el tema que se abordará en el presente y 
siguiente capítulos no sea otro que el de los actos y sujetos 


29 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


procesales, es decir, el de las acciones y personas que dan 
vida real al proceso. 

A1 respecto, debe destacarse que la regulaciön atinente a 
actos y sujetos surge del propio Derecho Procesal que, como 
estructura cerrada, autonoma y autosuficiente, implementa 
los medios legales de su configuracion. Porque es la propia 
ley procesal la que a través de las normas jurídicas que con- 
sagra va delineando lo concerniente a la cuestiön que nos 
ocupa. Mientras que lo tratado anteriormente aparecía como 
fruto de la construccion teörica, del trabajo doctrinario, el 
terrítorio en el que ahora entramos responde principalmente 
a las exigencias de una labor de interpretaciön exegética, ya 
que en las propias palabras de la ley encontraremos las bases 
imprescindibles para la delimitaciön y comprensiön de los 
temas. 

Por lo general, los cuerpos legales anteponen la regulaciön 
de los sujetos a la de los actos; sin discrepar con esa meto- 
dología utilizaremos la inversa, ya que el desarrollo lögico 
que hemos intentado lleva, luego de tratar de la idea de 
proceso, a mostrar su objetividad realizativa, lo que podríamos 
denominar su corporeidad, para recién después tomar en con- 
sideraciön a los autores y destinatarios de tales actos. 

2. E1 hecho, el acto y el negocio jurídico 

E1 tema de las relaciones entre hecho y Derecho constituye, 
verdaderamente, uno de los centrales de toda la regulaciön 
jurídica. 

Como bien ha advertido la doctrina, determinados acon- 
tecimientos reales (con frecuencia, conductas), que suceden 
en el espacio y el tiempo, adquieren una especial significaciön 
otorgada por la norma jurídica. Segun sean las características 
de estos sucesos del acaecer real en lo que hace a la volun- 
tariedad y/o intencionalidad que traducen y, correlativamente, 
en la significaciön que la norma da a los mismos en orden 
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a los efectos que se asocian a la producciön fáctica, se hu 
distinguido tradicionalmente entre simples hechos, hechos ju- 
rídicos y actos jurídicos y, más modernamente, negocios ju- 
rídicos. 

Resulta obvio que el tema referido excede no sölo las pers- 
pectivas de esta obra sino incluso de la teoría procesal; sus 
planteamientos atañen a los que podríamos considerar como 
los principios básicos de un aspecto epistemologico del Dere- 
cho. Sin embargo, no puede dejar de considerarse la cuestiön, 
ya que, como en alguna manera hemos visto, el proceso se 
manifiesta a través de actos, tiene que ver con ciertos hechos 
y exterioriza inequívocas intencionalidades. 

E1 simple hecho, el suceso que no es señalado por una 
norma, carece de significaciön jurídica. En cambio, el hecho 
jurídico, en la medida en que es mentado por la norma que 
le atribuye determinados efectos, produce consecuencias re- 
gladas por el ordenamiento legal, adquiriendo así significaciön 
jurídica. A tenor de lo dispuesto en el artículo 896 del Cödigo 
Civil, son “todos los acontecimientos susceptibles de producir 
alguna adquisiciön, modificaciön, transferencia o extinciön 
de los derechos u obligaciones”. 

Comenzando el estudio de esta norma, dice Llambías: 
“Toda relaciön jurídica, lo mismo que cualquier fenömeno del 
mundo de la naturaleza, está sujeto al principio de razön 
suficiente, que conduce a la investigaciön de la causa de dichä 
relaciön jurídica”. Y segün sea el tipo de hecho de que se 
trate “así será el contenido y alcance de la relaciön jurídica” 1 . 
Por eso puede afirmarse, como oportunamente lo señalamos, 
que el hecho jurídico de que se trate será determinante de 
las características de la relaciön jurídica. Esto, que ha sido 
visto por nuestra doctrina (al igual que por la extranjera) 
desde Vélez Sársfield en adelante, brinda cabal idea de la 

1 LLAMBIAS, Jorge Joaqufn, Cádigo Civil anotado , Abeledo-Perrot, Buenos 
Aires, 1979, t. II-B. 
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importancia del hecho o suceso hacia, por y para el Derecho. 
Y en este aspecto, para la correcta comprensiön del tema, 
resulta inexcusable la cita de Orgaz, quien identificando he- 
cho jurídico con supuesto de hecho de la norma, lo define 
como “el conjunto de las circunstancias de hecho que, pro- 
ducido, debe determinar una cierta consecuencia jurídica de 
acuerdo con la ley” 2 . 

De acuerdo con esta caracterizaciön el término “hecho ju- 
rídico” abarca la hipötesis fáctica de la norma y puede en- 
tenderse como la especie o concepto genérico y más amplio 
del que forman parte algunos hechos de especiales caracte- 
rísticas que han sido denominados “actos jurídicos”. E1 ar- 
tículo 944 del Cödigo Civil los define: “Son actos jurídicos los 
actos voluntarios lícitos, que tengan por fin inmediato, esta- 
blecer entre las personas relaciones jurídicas, crear, modificar, 
transferir, conservar o aniquilar derechos”. 

Siguiendo con Llambías, este autor indica que “la teoría 
del acto jurídico reviste en el Derecho la mayor importancia, 
por cuanto dicho acto es el medio por el cual el hombre impone 
un orden de relaciones jurídicas adecuado a las diversas fi- 
nalidades que se propone alcanzar”; como se advierte, esta 
precisa nociön resulta puntualmente aplicable a la materia 
procesal, ya que el acto jurídico procesal es el instrumento 
legalmente ordenado por la ley para la estructuraciön y de- 
sarrollo de la relaciön procesal. 

A su vez, el artículo 1066 del Cödigo Civil delimita la 
nociön del acto ilícito, concordante con el artículo 898 del 
mismo cuerpo legal. La ilicitud del acto deviene de su carácter 
contradictorio con expresa disposiciön legal (conc. art. 19, 

2 ORGAZ, Alfredo, Hechos y actos o negocios jurídicos, Zavalía, Buenos Aires, 
1967. Debe señalarse que la bibliografía sobre esta importante cuestiön de teorfa 
general del Derecho es sumamente extensa y calificada; el estudioso que decida ahondar 
en la cuestiön y tener una guía sobre la misma, puede consultar con provecho: VA- 
LLEJO, Eduardo Lucio, Hechos y actos jurídicos procesales, en Revista de Estudios 
Procesales, N° 2, Rosario, diciembre de 1969, ps. 77 y ss. 
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Const. Nac.). Corresponde esta menciön, al igual que las de- 
más normas civiles que guardan armonía con los preceptos 
citados, porque de una manera general el concepto penal de 
delito quedaría formando parte dentro de la más amplia ca- 
tegoría de acto ilícito. Y es precisamente la noticia, llegada 
a los örganos pertinentes, de la comisiön de un delito, la que 
da vida al proceso penal. Y no está de más recordar que uno 
de los elementos básicos del concepto de delito, elaborado por 
la dogmática penal, es el de acciön (o acto o conducta), con- 
cepto especialmente revalorado por la direcciön finalista. Así, 
el conocimiento de la comisiön de una acciön que responde 
en sus características de definiciön típica a una de las figuras 
previstas en la parte especial del Cödigo Procesal, pone en 
movimiento la investigaciön y debate propios del proceso pe- 
nal. Es decir: el .supuesto de hecho previsto en la norma y 
configurador del objeto procesal dará vida a la realizaciön 
del proceso que culminará con la declaraciön de certeza sobre 
la correspondencia de la sanciön estipulada por la misma 
norma sustantiva. En consecuencia un acto del Derecho de 
fondo, postulado como realmente ocurrido, creará la relaciön 
jurídica procesal, en la que se darán los actos procesales. 

Debe señalarse que la doctrina europea ha empleado cre- 
cientemente en los ültimos tiempos una tercera categoría en 
orden a la determinaciön de las características y efectos de 
los supuestos fácticos, cual es la conocida como negocio jurí- 
dico. Por tal se entiende “la manifestaciön voluntaria de una 
intenciön” 3 , a la cual el ordenamiento jurídico asocia o vincula 
“los efectos reconocidos necesarios o convenientes para su 
mejor realizaciön en forma jurídica”. 

Sobre hecho, acto y negocio jurídico, Barbero ha estable- 
cido una clara diferenciaciön que toma como elementos per- 
tinentes los aspectos que la norma entiende como relevantes 

3 BARBERO, Doménico, Sistema del Deredio Privado, trad. de Santiago Sentís 
Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1967, t. I. 
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de la situacion fáctica de que se trate. Así, en el hecho jurídico 
es solamente relevante la fenomeneidad exterior del suceso 
en cuestion; en el acto jurídico son relevantes dicha fenome- 
neidad, pero también la voluntariedad y, por ültimo, el negocio 
jurídico hace relevantes fenomeneidad, voluntariedad e in- 
tencion. 

Esta concepciön y sistematizaciön ha repercutido en di- 
versos autores, especialmente italianos, del Derecho Procesal 
Penal contemporáneo. Así Leone, quien si bien entiende coin- 
cidentemente con las definiciones que transcribimos en el 
punto anterior de este capítulo que acto procesal penal es 
“la expresiön del movimiento de la relaciön procesal, del com- 
portamiento de los sujetos”'*, entiende también que el mismo 
adquiere consecuencias jurídicas en consideraciön a su obje- 
tividad. La ley toma en cuenta al acto en sí, “considerado en 
su pura materialidad” y presuponiéndose la voluntariedad 
como antecedente del mismo. En cambio, el negocio jurídico 
procesal sería aquel acto voluntario que de acuerdo con la 
norma produce consecuencias jurídicas sobre la relaciön pro- 
cesal “en consideraciön a la orientaciön de la voluntad hacia 
un fin que está fuera del acto”; es decir, con la terminología 
de Barbero, que nos encontramos ante un determinado su- 
puesto de hecho en el que adquiere especial relevancia la 
intencionalidad. Leone define el negocio jurídico procesal: “Un 
acto de voluntad libre tendiente a un fin práctico (relativo 
al proceso) tutelado por el ordenamiento jurídico y productor, 
a consecuencia de dicha tutela, de determinados efectos ju- 
rídicos en el proceso”. 

Como ejemplos para cada una de estas categorías, Leone 
propone algunos ilustrativos: los hechos jurídicos con conse- 
cuencias procesales son, en realidad, poco frecuentes; pueden 
mencionarse los efectos de enfermedad mental sobre el com- 

4 LEONE, Giovanni, Tralado de Derecho Proceml Penal , Ejea, Buenos Aires, 
1963, t. I. 


34 



DERECHO PROCESAL PENAL 


portamiento del imputado, las causales de fuerza mayor para 
la justificaciön de una inasistencia, etcétera. En cambio, “ac- 
tos procesales en sentido estricto son la denuncia, el parte, 
el informe, el testimonio, la pericia y, en general, los actos 
de los sujetos auxiliares del proceso”. Por ültimo, los negocios 
jurídicos procesales serían el requerimiento de instrucciön 
del Ministerio Püblico, la querella, la citaciön del tercero ci- 
vilmente responsable, etcétera. 

Esta concepciön del negocio jurídico-procesal, que además 
de Leone ha sido empleada por otros procesalistas, tales como 
Carnelutti, Chiovenda, Rocco y Devis Echandía, no nos parece 
del todo apropiada. Sin pretender entrar en una polémica 
que excede los límites de este trabajo, entendemos que existen 
razones fundadas y objetivas para declinar su utilizaciön. En 
primer término, porque la misma expresiön de “negocio ju- 
rídico” da clara idea de su contenido privatista, propio de la 
esfera del Derecho a que pertenece, donde ha sido formulada 
y donde funciona adecuada al tipo de relaciones que regula 
y explica. En segundo lugar, porque entendemos que en ma- 
nera alguna resulta necesaria la nociön a la específica ma- 
nifestaciön de la realidad procesal, y en tercer lugar, porque 
a la luz de la legislaciön vigente en nuestro país parece fun- 
dada la distinciön que implicaría esta categorizaciön entre 
“voluntariedad” e “intenciön”, ya que por la misma estructu- 
raciön y dinámica del proceso tales términos se confunden. 
Por ültimo, porque la idea de “negocio jurídico”, propia del 
ya señalado ámbito privatista, conlleva necesariamente una 
idea de autonomía de la voluntad, de disponibilidad sobre la 
relaciön, que se encuentra por completo ausente dentro del 
proceso penal. 

De ahí que entendemos pertinente manejarse con la nociön 
de acto jurídico procesal, englobando dentro de la misma la 
totalidad de los muy diversos actos objetivos, con constancia 
material, que traducen determinaciones voluntarias en orden 


35 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


a la actividad propia de la relacion procesal, provenientes 
del örgano jurisdiccional, de las partes o de terceros. 


3. Los actos jurídico-procesales 

E1 proceso se concreta y desenvuelve a través de los actos 
procesales. Por tales entendemos: aquellas manifestaciones 
de voluntad exteriorizadas a través de formas establecidas 
orientadas a la producciön de efectos jurídicos destinados al 
desarrollo de la relaciön procesal. Traducen formalmente el 
comportamiento de los sujetos procesales en orden al objeto 
y finalidades de la señalada relaciön, determinando efectos 
sobre la constituciön, modificaciön, desenvolvimiento o extin- 
ciön de la misma. No tienen vida ni significaciön fuera del 
proceso que les da sentido, apareciendo como lögicamente 
subordinados y dependientes de la prestaciön jurisdiccional. 

La doctrina ha tratado del tema (cuya conceptualizaciön 
ofrece abundantes dificultades) proponiendo definiciones al 
respecto que contribuyen a establecer y delimitar la nociön. 
Chiovenda, siguiendo a Wach, conceptualiza como acto pro- 
cesal “la actuaciön jurídica trascendente para la constituciön, 
conservaciön, ejercicio, modificaciön o extinciön de una rela- 
ciön procesal”. Por su parte, Florian sostiene que no puede 
hallarse un concepto específico de acto procesal, ya que el 
mismo forma parte de la categoría más amplia y general de 
acto jurídico; en tal sentido destaca que se encuentran regu- 
lados por el Derecho y son productores de consecuencias ju- 
rídicas. E1 adjetivo “procesal” sölo corresponde porque se rea- 
lizan dentro del proceso y sirven a las finalidades del mismo. 

En cambio Niceto Alcalá Zamora propone una caracteri- 
zaciön que puede calificarse de sistemática y apropiada en 
extremo, diciendo: “Por actos procesales deben entenderse las 
exteriorizaciones de conductas relativas al desenvolvimiento 
del proceso, sea cual fuere el sujeto en él interviniente de 
que provengan”. 
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En parecida línea de pensamiento, Eduardo B. Carlos los 
define como “las manifestaciones de voluntad por las que se 
constituyen, modifican o extinguen relaciones jurídicas pro- 
cesales”. 

Por su parte, Couture dice que acto procesal es el hecho 
voluntario que produce efectos jurídicos referidos al proceso. 

Rubianes piensa acertadamente que estos actos son la 
manifestaciön de las actividades que cumplen los sujetos pro- 
cesales; aparecen como elementos materiales y objetivos, cro- 
nolögicamente separados y su producciön en los momentos 
determinados por la propia regulaciön procesal torna posible 
la “iniciativa, desenvolvimiento y extinciön del proceso”. Pa- 
sando revista a las distintas concepciones que la doctrina 
procesal (Alsina, Palacio) ha aportado sobre el tema, concluye 
que en realidad un enfoque global e inicial sobre la cuestiön 
debe resaltar “el concepto de materialidad u objetividad”, cri- 
tefio que compartimos. 

Por ültimo, corresponde citar a Barrios de Angelis que 
define el acto jurídico procesal como “todo cambio objetivo 
y voluntario previsto por la norma como componente del 
proceso”. 

4. Carácteres de los actos jurídico-procesales 

De acuerdo con el concepto explicitado, podemos ya señalar 
las características de este elemento fundamental de la ma- 
nifestaciön del proceso; las mismas son: 

A) Legalidacl 

Ya ha sido indicado que en la materia procesal la regu- 
laciön de los actos viene directamente de la ley, lo que significa 
que en lo básico exceptuado el lögico ámbito de discreciona- 
lidad presente en distintas situaciones, la existencia y efectos 
del acto deviene de lo establecido en la normatividad perti- 
nente. Las disposiciones de los cödigos procesales contienen 
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los requisitos y oportunidades de realizaciön de tales actos, 
las sanciones por el no cumplimiento de esos requisitos y los 
efectos que producen. Como señala Barrios de Angelis, “el 
acto debe estar previsto como supuesto de hecho o como con- 
secuencia jurídica de una norma procesal” 5 . 

B) Procedibilidad 

Esta característica fluye naturalmente de lo anteriormen- 
te expresado en Ia medida en que el requisito de legalidad 
es de legalidad procesal, pero también refiere al esencial ele- 
mento del acto como componente del proceso. Porque como 
ílice Clariá Olmedo, “el actuar indiferente para el proceso no 
constituye acto procesal”, ya que lo decisivo del acto es su 
repercusiön dentro del proceso. Señala al respecto el autor 
cordobés: “Se muestra en forma genérica con respecto a todo 
el proceso, cual es el de conseguir la verdad sobre el hecho 
que constituye su objeto y la actuaciön concreta de la ley; es 
específico con relaciön a la etapa o momento que integra: la 
instrucciön, el plenario, el recurso, el incidente, etcétera, y 
es más particular o singular si se considera el acto en sí, 
aisladamente, en cuanto promueve, desarrolla, paraliza, mo- 
difica o extingue el curso del proceso” 6 . 

Dice con sencillez Oderigo: “Son actos procesales los que 
se cumplen en el proceso” 7 , por lo que este autor agrega la 
característica de funcionalidad en la medida en que tales 
actos responden a las funciones de los distintos sujetos en 
orden a la realizaciön y desarrollo del proceso. De ahí que, 
como observaba Florian, la abundante diversidad de los se- 
ñalados actos se resuelve en tanto y en cuanto responde a 
su destino comün de servir al proceso. 

5 BARRIOS DE ANGELIS, Dante, Teoría del proceso , Depalma, Buenos Aires, 
1979. 

6 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal, Ediar, Bue- 
nos Aires, 1964, t. IV, La actividad procesal. 

1 ODERIGO, Mario A„ Derecho Procesal Penal , Depalma, Buenos Aires, 1975. 
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C) Objetividad 

Deben manifestarse a través de una materialidad externa, 
de una objetividad perceptible y verificable. Es lo que tradi- 
cionalmente se ha denominado como forma y que diversos 
autores incluyen dentro de la consideraciön de la estructura 
del acto. Es tal vez la característica más notable y evidente 
y la que se asocia naturalmente a la idea de proceso, en 
cuanto a un orden de regulaciones rituales. Se ha dicho tam- 
bién que esta forma constituye la exterioridad del acto y su 
conjunto integra la manifestaciön material del proceso como 
“causa”; por lo general, las manifestaciones de voluntad que 
constituyen los actos se traducen, o mejor dicho se deja tes- 
timonio de ellas, a través de actas (así, la declaraciön inda- 
gatoria, las deposiciones testimoniales, los informes pericia- 
les), constancias (notificaciones, peticiones en diligencia), re- 
soluciones judiciales (proveídos, decretos, autos, incidente de 
excarcelacion, recursos y, en los casos del proceso escrito, acu- 
saciön, defensa, memoriales de vista de causa, ofrecimiento 
de pruebas, etc.). 

D) Expresividad 

En lo básico, los actos procesales son expresiones que in- 
dican una determinada direccion intencional, ya fuere como 
solicitud, decision, constataciön o informaciön y ya se con- 
creten de modo oral o escrito. 

Fundamentalmente, un acto procesal es una manifesta- 
ciön destinada a la comunicaciön. 

E) Formalidad 

Esta exterioridad, esta manifestaciön, está regulada por 
la ley procesal (y también por las costumbres tribunalicias). 
Debe responder al cumplimiento de diversos requisitos que 
le dan validez y eficacia y cuya no observancia trae aparejadas 
sanciones procesales, tales como la inadmisibilidad y aun la 
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nulidad. Estos requisitos son específicamente de forma y tam- 
bién de tiempo y lugar. Por ejemplo, la totalidad de los cödigos 
procesales penales argentinos legislan sobre el uso del idioma 
castellano para los actos procesales, la fecha de los mismos, 
su realizaciön normal dentro de los horarios establecidos, et- 
cétera; las condiciones a que deberán ajustarse los actos y 
resoluciones judiciales, las notificaciones a las partes y los 
escritos de éstas, etcétera. Puede señalarse que el exceso de 
formalismo lleva a un rigorismo paralizante, y que la ten- 
dencia moderna es hacia una mayor flexibilidad de los re- 
quisitos de formalidad; sin embargo, esta flexibilidad, que es 
fruto de actualizadas concepciones sobre el proceso y también 
de la paulatina utilizaciön de medios técnicos, no debe hacer 
olvidar que, sin caer en rígidas esquematizaciones, la misma 
idea de acto procesal implica el mantenimiento y cumpli- 
miento de requisitos formales que se convierten en garantía 
de la objetividad y verificabilidad, y sirven como un medio 
de contralor del procesö, en cuanto desarrollo emergente del 
principio de legalidad. 

F) Voluntariedad 

Esta característica refiere a lo que podríamos denominar 
como elemento interno, subjetivo, del acto. Clariá Olmedo lo 
conceptualiza como “expresiön volitivo-intelectual del sujeto 
actuante” y apunta que es uno de los aspectos más difíciles 
de teorizar, ya que no se encuentra en los textos legales una 
clara sistematizaciön y, por otra parte, la doctrina como lo 
hemos visto ha aportado soluciones diversas y a veces con- 
tradictorias sobre el tema. Igualmente, coincidimos con el 
citado procesalista cuando indica que no es posible subsumir 
la cuestiön dentro del tratamiento efectuado sobre la misma 
por las doctrinas privatistas, ya que los principios que go- 
biernan esta expresiön volitiva son diferentes en el campo 
del Derecho Procesal. 
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Con Barrios de Angelis entendemos que lo verdaderamen- 
te decisivo en este terreno es que el acto jurídico procesal 
implique “cualquiera sea su forma” una significaciön en orden 
a la relacion procesal, enfocada desde sus variados aspectos. 
Así, una notificaciön regularmente efectuada “significa” la 
comunicaciön fehaciente del decisorio o actuaciön de que se 
trate y el correlativo conocimiento del sujeto notificado de la 
providencia en cuestiön, con exclusiön de toda otra conside- 
raciön sobre la realidad de tal conocimiento. 

Esta voluntariedad refiere al contenido del acto y, como 
dice Barrios de Angelis, “se integra con los estratos psíquico 
y significativo; el primero, es el hálito vital que hace al acto 
posible, pero que perece al darle nacimiento; el segundo, tiene 
la eternidad del pensamiento: es lo que enuncian (afirman, 
niegan), preguntan, solicitan, disponen, deciden, etcétera, los 
sujetos del proceso” 8 . 

Hay ocasiones en que la misma norma regula requisitos 
formales en orden a la clara determinaciön de los contenidos 
de que tratamos. Así, dentro del Cödigo Procesal Penal de 
Santa Fe encontramos el artículo 15 que determina los cri- 
terios de apreciaciön por parte del örgano jurisdiccional de 
las cuestiones prejudiciales deducidas, debiendo valorarse si 
dicha cuestiön “es seria, fundada y verosímil”; los artículos 
49 y 53 inclusive que legislan sobre recusaciön y excusaciön; 
el artículo 67 que exige al representante del Ministerio Pü- 
blico formular “motivada y específicamente sus requerimien- 
tos y conclusiones”; el artículo 97, inciso 2 9 , que requiere 
para la citaciön del tercero civilmente demandado la expli- 
citaciön de “los motivos en que la peticiön se funda”, y el 
inciso 3 2 del artículo 101 referente a la forma de constituciön 
de las partes civiles; el artículo 114 que regula sobre la pres- 
taciön o juramento de decir verdad; el artículo 127, que reza: 
“Las sentencias y los autos deberán ser motivados bajo san- 


8 BARRIOS DE ANGELIS, ob. cit., Cap. VIII, p. 177. 
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cíön de nulidad. Los decretos y providencias se motivarán 
bajo la misma sancion, cuando la ley expresamente lo im- 
ponga”; las reglas para la valoraciön de la prueba y para la 
declaraciön testimonial, como así también las formas de pre- 
guntar y responder; el requisito del artículo 325 que manda 
resolver el procesamiento del imputado cuando “existan ele- 
mentos de convicciön suficientes”, y el artículo 327 que es- 
tablece la estimaciön del juez para el dictado del auto de 
falta de mérito; las disposiciones relativas a la conclusiön de 
la instrucciön (arts. 369 a 374 inclusive); el artículo 376 que 
fija los requisitos que debe reunir la demanda civil; el artículo 
380, sobre la defensa, etcétera. 

Todas estas regulaciones contienen alusiones sobre el con- 
tenido de los diversos actos, contenidos que en general res- 
ponden o se explicitan como declaraciones, interrogatorios, 
peticiones, disposiciones y decisiones. 

G) Oportunidad 

Otra característica fundamental de los actos procesales, 
que contribuye a dibujar nítidamente su peculiaridad, propia 
del ámbito en el que opera, es el de que su eficacia está 
condicionada, además de los otros elementos ya señalados, 
por su ubicaciön cronolögica dentro de la dinámica del proceso. 

En su momento hemos recordado las definiciones del pro- 
ceso como una secuencia ordenada de actos, concatenados 
entre sí y dirigidos a un fin comün que les da sentido. Esto 
significa que la regulaciön procesal marca con respecto a 
cada uno de los actos oportunidades en que pueden y deben 
producirse, fuera de las cuales carecerán de eficacia. En 
cierta medida, este requisito se relaciona con el ya tratado 
de la formalidad entendida como la adecuaciön del acto a 
condiciones de forma, espacio y tiempo, pero destaca, ade- 
más, otra característica esencial en torno al desarrollo del 
proceso. 
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A modo de ejemplo, pueden citarse las disposiciones que 
hacen admisible la constitucion del actor civil hasta la clau- 
sura de la instrucciön, las que determinan los momentos en 
que debe producirse la requisitoria fiscal, la demanda civil, 
la defensa, la apertura a prueba, los alegatos, etcétera. Todo 
el desarrollo del proceso, desde su iniciaciön hasta su fina- 
lizaciön, se estructura como una secuencia de momentos den- 
tro de los cuales deben producirse ciertos actos en orden a 
la marcha del mismo. Y tales actos tienen que realizarse 
necesariamente en esas oportunidades prefijadas, ya que de 
lo contrario serán inadmisibles o carecerán por completo de 
efectos. Del mismo modo, la no realizaciön o producciön tardía 
del acto trae también aparejadas sanciones procesales y/o 
disciplinarias. 

Esta cuestiön se conecta con la que Clariá Olmedo deno- 
mina acertadamente como “límites temporales de la activi- 
dad” y que la mayoría de los autores tratan en torno a las 
ideas de plazos y términos procesales, que por su importancia 
analizaremos en detalle más adelante. 


5. Los distintos tipos de actos 
procesales. Clasificaciön 

La cuestiön clasificatoria, a la que la doctrina tradicional 
ha sido tan afecta, ofrece la más variada (y con frecuencia 
innecesaria) gama de divisiones y subdivisiones de los actos 
procesales, empleando los más diversos criterios y proponien- 
do esquemas artificiosos, de minucia bizantina, por completo 
carentes de utilidad teörica y práctica. A modo de ejemplo, 
basta consultar a Oderigo que dedica ocho páginas a la mera 
enunciaciön de las distintas clasificaciones. 

Con respecto al contenido del acto, ya hemos dicho, si- 
guiendo a Barrios de Angelis, que pueden ser enunciativos, 
interrogatorios, peticionantes, dispositivos, decisorios y ope- 
rativos. 
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Igualmente, tomando en cuenta el sujeto del que emanan, 
se acostumbra a dividirlos en actos del örgano jurisdiccional, 
de las partes y de terceros; así, los primeros son aquellos 
emanados directamente del juez y funcionarios en el desem- 
peño de sus actividades propias; actos de partes son los eje- 
cutados por el Ministerio Püblico, el querellante, el actor civil, 
el imputado y su defensa, los responsables civiles y la ase- 
guradora citada en garantía, y con respecto a los pertene- 
cientes a la ültima categoría, son los realizados por particu- 
lares que sin tener interés directo y personal en la causa ni 
ser sujetos necesarios del proceso, son llamados al mismo 
interviniendo por lo general en relaciön a la prueba; tales 
los testigos y los peritos. 

En lo que respecta a la materialidad o forma de mani- 
festarse de los actos, la divisiön más neta se da entre los 
escritos y los orales. 

Pero entendemos que una clasificäciön verdaderamente 
operativa sobre los tipos de actos procesales debe atender a 
su incidencia y manifestaciön sobre la relaciön procesal, es 
decir, en lo que significan respecto a la marcha del proceso 
desde su inicio a su fin, y también en lo que hace a su con- 
formaciön estructural. En tal sentido, dividimos los actos pro- 
cesales de la siguiente forma: 

A) Constitutivos 

Son aquellos que producen efectos en orden al estableci- 
miento de una determinada situaciön procesal que definen 
una especial relaciön del sujeto y su ubicaciön dentro del 
proceso. Su importancia es decisiva, ya que de ellos se deri- 
varán derechos y deberes, poderes y cargas, delimitando uno 
o varios roles procesales. A modo de ejemplo pueden citarse 
aquellas conductas que en diversa forma sindiquen a una 
persona como autor de un delito, lo que hace que la misma 
revista el rol de imputado. Así mismo, dentro de la instrucciön 
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formal el acto inicial constitutivo del proceso penal es la pro- 
videncia jurisdiccional que ordena la apertura de la instruc- 
cion, ya haya sido la misma dictada por requerimiento fiscal 
o por prevencion policial. 

Igualmente, la presentacion de la querella en los casos 
en que sea procedente. 

También son actos constitutivos la designaciön de defensor 
con la consecuente aceptaciön del cargo, la constituciön del 
actor civil y de los terceros civilmente demandados. 

B) Enunciativos 

Denominamos como tales a todos aquellos que en cualquier 
forma y por cualquiera de los medios regulados por la legis- 
laciön pertinente enuncian hechos relativos a la averiguaciön 
del objeto de la relaciön procesal. Son actos que permiten la 
incorparaciön al, proceso de elementos de conocimientos ten- 
dientes al logro de la investigaciön integral propia del mismo. 
Procura, mediante la informaciön que suministran, la repro- 
ducciön del suceso histörico en tren de averiguaciön y discu- 
siön. Obviamente, hacen y refieren a los medios probatorios. 
Son actos enunciativos la denuncia, las declaraciones testi- 
moniales, los dictámenes periciales, la reconstrucciön del he- 
cho y las respuestas informativas. En general, puede decirse 
que todas las diligencias propias de la actividad probatoria 
“enuncian” hechos i'elativos al objeto de la relaciön procesal 
o suceso investigado con miras a la debida acreditaciön. Tales 
enunciaciones hacen al desenvolvimiento del proceso y serán 
valoradas por las partes en las oportunidades correspondien- 
tes, como así también y especialmente por el örgano juris- 
diccional al momento de dictar sentencia. 

C) Operativos 

También pueden denominarse como propios de la trami- 
taciön, refiriendo directamente al desenvolvimiento del pro- 
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ceso. Están constituidos por todas aquellas diligencias que 
implican citaciones, notificaciones y pedidos y resoluciones 
sobre aspectos relativos al trámite de la causa. Hacen a lo 
que hemos denominado como “procedimiento” y significan la 
forma de la actividad necesaria a la marcha del proceso desde 
su inicio hasta su finalizacion y por lo comün se concretan 
como proveídos o decretos. 

D) Posicionales 

Empleamos esta denominacion para aquehos actos ema- 
nados de las partes en los cuales se evidencia y acentüa, 
precisamente, ese carácter “partivo” derivado de las respec- 
tivas posiciones dentro de la situaciön procesal y dirigidos a 
la exposiciön argumental y peticiön concreta con miras a la 
obtenciön de una decision jurisdiccional que defina la relaciön 
procesal en el sentido del interés del sujeto procesal. Este 
tipo de actos lo constituyen las presentaciones de la defensa 
material y técnica, las intervenciones acusatorias del Minis- 
terio Püblico y, en su caso, del querellante, y la demanda 
civil y la contestaciön de la misma. Igualmente, el pedido de 
sobreseimiento y todas aquellas expresiones en las cuales las 
partes constituidas aboguen y peticionen en favor de sus res- 
pectivas finalidades. En realidad, constituyen junto con los 
decisorios las manifestaciones procesales por excelencia, agu- 
dizándose su importancia y preponderancia durante el con- 
tradictorio. Definen con claridad las diversas posiciones e in- 
tereses de la relaciön establecida, significando decisivo avance 
hacia el pronunciamiento que se procura. En estos actos pri- 
van la intencionalidad y los contenidos, pudiendo concretarse 
formalmente a través de escritos (requisitoria fiscal, querella, 
demanda civil, escrito de defensa, memoriales, etc.) o alegatos 
orales, segün el tipo de procedimiento. Aparecen como una 
exposiciön sobre los hechos pertinentes en torno al objeto de 
la relaciön procesal y como una invocaciön de la normatividad 
aplicable al caso, caracterizándose por un enfoque predomi- 
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nantemente técnico-jurídico, que desemboca, como conclusion 
lögica, en el planteo de requerimientos o solicitudes al organo 
jurisdiccional. 

Esta ubicaciön de los señalados actos procesales fue vista 
por la doctrina que advirtio, como un dato fundamental para 
la diferenciaciön de los distintos actos, el destino específico 
de los mismos dentro de la relacién procesal. Así Carnelutti, 
quien separö los actos “instrumentales” (que nosotros hemos 
ubicado como “operativos”) de los “finales”, en los cuales la 
funciön técnica surge del contenido que quiere hacerse valer. 
También Clariá Olmedo ha hablado de actos “persecutorios” 
y “de defensa”. La legislaciön procesal ha dado desde antiguo 
importancia a la regulaciön que atañe a este tipo de actos. 

E) Decisorios 

Son actos propios del juez o tribunal e implican la mani- 
festaciön por excelencia de la actividad y poder jurisdiccional. 
A diferencia de los actos posicionales, que son esencialmente 
partivos, los decisorios aparecen como una definiciön impar- 
cial de la voluntad de la ley a través del conocimiento y 
decisiön del juzgador en la aplicaciön a la situaciön concreta. 

En realidad, puede decirse que todo el desarrollo de la 
relaciön procesal, desde el inicio de la misma y a través de 
su desenvolvimiento, se orienta hacia la resoluciön final o 
sentencial. Los actos constitutivos, los operativos, las posi- 
ciones de las partes en sus peticiones, no son sino avances 
hacia esa conclusiön lögica que declarará la aplicaciön del 
Derecho sustantivo general al caso singular, significando el 
cierre del caso, la obtenciön de certeza jurídica sobre la re- 
laciön de fondo y la producciön del efecto de cosa juzgada. 
AIlí se revela en todo su significado el poder jurisdiccional 
que, por definiciön, se presenta como decisorio. 

Claro está que la sentencia final no es en modo alguno el 
ünico acto procesal decisorio, ya que el desenvolvimiento del 
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proceso registra otras oportunidades en las cuales el örgano 
jurisdiccional emite decisiones de diversa importancia y tras- 
cendencia, de distinto contenido, que en lo fundamental, aun 
cuando se trate de cuestiones particularizadas, van delimitan- 
do etapas y conduciendo el proceso hacia su finalizaciön. 

Este tipo de actos se manifiesta a través de sentencias, 
autos y decretos o providencias; las primeras son la manifes- 
taciön por excelencia de la actividad jurisdiccional e implican 
un pronunciamiento sobre el objeto de la relaciön procesal y 
una definiciön de la relaciön penal sustancial, determinando 
en su caso la aplicaciön del Derecho Penal y la consecuente 
sanciön punitiva. 

Los autos refieren a resoluciones sobre aspectos que hacen 
a la definiciön del proceso, marcando momentos definitivos 
de éste, tales como el procesamiento del imputado, la prisiön 
preventiva, la excarcelaciön, etcétera; también aparecen de- 
cidiendo diversas cuestiones planteadas por las partes por 
vía incidental. 

Por ültimo los decretos o providencias se ligan estrecha- 
mente con los actos operativos y hacen específicamente a las 
diversas situaciones propias del trámite de los procedimientos. 

F) Impugnatorios 

Este tipo de actos, si bien en lo fundamental pueden con- 
siderarse como posicionales en cuanto revisten un especial 
carácter partivo, se distinguen de los mismos en cuanto la 
relaciön se establece en torno a un precedente acto decisorio 
emanado del örgano jurisdiccional. Tienden a la modificaciön, 
ya sea por contrario imperio o por revisiön de öigano de 
jerarquía superior, de un pronunciamiento impugnado por 
cualquiera de las partes, cuando se encuentra legitimada para 
hacerlo. Esto significa que pueden considerarse como actos 
de segundo grado, es decir, actos que juzgan otros actos, y 
donde por ende el objeto de la relaciön procesal aparece en 
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segundo término, desdibujado por el sentido de la impugna- 
ciön que refiere directa y primariamente al cuestionamiento 
de la legalidad, oportunidad, fundamentacion, racionalidad, 
etcétera, del acto jurisdiccional. 

Sin perjuicio de que los actos impugnatorios constituyen 
la materia de específico estudio del capítulo referido a ellos, 
puede adelantarse ya que en general la legislaciön habla de 
recursos de reposicion, también conocido como revocatoria o 
revisiön; procede contra providencias o decretos dictados sin 
sustanciaciön y se interpone ante el propio örgano del cual 
emanö la decision que se impugna. 

E1 recurso de apelaciön aparece como una impugnaciön 
fundada en una sentencia o auto resolutivo de incidente, efec- 
tuada ante juez o tribunal de grado superior al que emitiö 
el pronunciamiento. Toda su tramitaciön da lugar al proce- 
dimiento en segunda instancia e implica una revisiön, con 
debates de las partes, del tema planteado. Este procedimiento 
puede ser en “modo libre” o en “modo en relaciön”. E1 recurso 
de nulidad sigue por lo general también esta tramitaciön, 
debiendo mencionarse de igual modo el recurso de casaciön, 
propio del juicio oral, todo lo cual se verá más adelante. 

G) Ejecutorios 

Esta ültima categoría refiere a aquellos actos emanados 
del örgano jurisdiccional que llevan a la realizaciön concreta 
y efectiva de las decisiones del mismo; tienen especial im- 
portancia dentro del proceso penal, ya que por su misma 
naturaleza presentan, especialmente durante la etapa ins- 
tructoria, mültiples manifestaciones de tales actos, que tam- 
bién se traducen como coacciones personales para el cumpli- 
miento de los actos que se ordenen. Pueden citarse mültiples 
disposiciones, como ser las relativas a la comparecencia y 
detenciön del imputado, citaciön de testigos, etcétera. 

En lo que se refiere específicamente a la implementaciön 
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o ejecucion de lo que ha sido decidido por el organo pertinente, 
los codigos procesales dedican a esta cuestián capítulos com- 
pletos, que en los manuales de estudio son también objeto 
de tratamiento particular. 

Por ültimo digamos que los actos procesales, de un modo 
más general y atendiendo a su funcion y ubicacion en el 
desarrollo del proceso, pueden ser divididos en postulaciones , 
acreditaciones , alegaciones, decisiones e impugnaciones. 


6. Los actos procesales en el desarrollo del proceso 

La caracterizaciön que se ha efectuado en el punto anterior 
responde fundamentalmente a un criterio operativo en torno 
al desarrollo de la relacion procesal. No escapa a la conside- 
raciön efectuada que existen actos que pueden participar, a 
la vez, de distintas categorías. Por ejemplo: la declaraciön 
indagatoria es para nosotros una manifestaciön fundamen- 
talmente posicional en cuanto expresiön de la defensa ma- 
terial. Pero es indudable que también puede ubicarse dentro 
de los actos enunciativos, en cuanto enuncia circunstancias 
del caso con validez para la reconstrucciön probatoria. Igual- 
mente, hay actos operativos que pueden también responder 
a un interés posicional y actos decisorios que en lo básico 
tienen una entidad operativa. Pero lo que importa en la cla- 
sifícaciön efectuada es distinguir lo que podríamos considerar 
como aspectos preponderantes y siempre de acuerdo con la 
idea general en orden a los fines del proceso. 

De esta manera entendemos que ha quedado en claro que 
a través de los actos pertinentes se constituye la relaciön 
procesal, defíniendo las situaciones de los diversos sujetos. 
Se llevan a cabo las actividades tendientes a la reconstrucciön 
conceptual de todo lo atinente al objeto de la relaciön, me- 
diante la enunciaciön con datos sobre los hechos configurados 
por el suceso que se investiga como un injusto penal, avan- 
zando el proceso mediante los actos operativos. En atenciön 
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a las decisiones pertinentes, se define la situaciön del impu- 
tado, decisiones que pueden ser objeto de impugnacíones. Asi- 
mismo, en las oportunidades correspondientes, las partes de- 
finen sus posiciones mediante las alegaciones y peticiones 
apropiadas, para llegarse finalmente al momento de dictar 
el pronunciamiento definitivo, el que a su vez puede ser objeto 
de impugnaciön. Una vez firme éste, pasado en autoridad de 
cosa juzgada, será ejecutado segun los contenidos declarativos 
del pronunciamiento, ejecucion que al igual que en momentos 
anteriores se encuentra respaldada por el poder coactivo. 

Este desarrollo de actos cumplidos, de acuerdo a regula- 
ciön previa ínsita. en la normatividad aplicable, va delimi- 
tándose a través de etapas claramente individualizadas. En 
la primera de ellas, conocida como instrucciön, priva la ac- 
tividad investigativa, mientras que en la segunda tienen pre- 
ponderancia las discusiones. Por ültimo, puede surgir el pro- 
cedimiento de grado, donde se plantean las impugnaciones. 

Esto delimita no sölo el desarrollo del proceso, sino tam- 
bién, desde una perspectiva de totalidad, la nociön estructural 
del mismo. Precisamente este enfoque es el que otorga la 
significaciön a cada acto en particular, ya que el proceso no 
es una mera yuxtaposiciön de actos sino una concatenaciön 
finalista de los mismos, derivados de su sentido como medio 
realizativo, declarativo y aplicativo del Derecho Penal. 

7. E1 tiempo y los actos procesales. Oportunidad 

de los mismos. Plazos y términos. Preclusion 

Ya indicamos que una de las características esenciales de 
los actos procesales es la de estar sometidos a condiciones 
formales y el adecuarse, para su producciön y eficacia, a opor- 
tunidades prefijadas. Igualmente, a lo largo de todo este tra- 
bajo insistimos en que cada proceso concreto es un desarrollo 
de actividades ejecutadas por los sujetos, actividades que van 
desde el inicio de la investigaciön hasta la conclusiön decla- 
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rativa de certeza, meta logica y política del proceso. Y todas 
estas ideas tienen especial pertinencia para introducirnos en 
la cuestiön de lo que Clariá Olmedo llamö con elegancia y 
precisiön “límites temporales de la actividad” y que viene 
tratándose desde largo tiempo atrás, aun en los viejos textos 
procedimentalistas. Porque una de las notas definitorias del 
proceso como idea y de los procedimientos como manifestaciön 
concreta, es la de que los diferentes actos que los constituyen 
están ajustados a momentos, fuera de los cuales carecen de 
eficacia. 

Pero el problema del tiempo en relaciön al proceso puede 
enfocarse también desde otra perspectiva, cual es la de la 
duraciön total entre el comienzo de ia causa y su finalizaciön. 
Esta cuestiön, lögicamente ligada a lo que anteriormente se- 
ñalamos, ha cobrado en nuestra época singular relevancia. 
Pareciera que el aumento de lüs asuntos judiciales, derivados 
de la multiplicaciön de las relaciones sociales y del avance 
demográfico, hubiese dejado en alguna manera retrasada a 
la administraciön de justicia. Así, ha cobrado penoso auge el 
fenömeno que se ha denominado incluso en su repercusiön 
periodística como morosidad judicial, y que se manifiesta en 
la extraordinaria demora en la tramitaciön y resoluciön de 
las causas, convirtiendo muchas veces en ilusorios los dere- 
chos pretendidos por las partes. 

Este problema, que ha preocupado justificadamente a dis- 
tinguidos procesalistas, adquiere especial gravedad en el caso 
del proceso penal, tanto por los valores e intereses en juego 
dentro del mismo, como por obvias razones de política crimi- 
nal. Ya decía Beccaria que una pena aplicada distante del 
hecho que la justifica pierde sus efectos y aparece poco menos 
que como una venganza innecesaria. La imagen püblica de 
la justicia necesita no sölo de los valores de imparcialidad, 
racionalidad, prudencia, etcétera, sino también de celeridad. 

Este requisito de celeridad fue situado como uno de los 
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fundamentos del proceso penal por Alcalá Zamora y destacado 
diversamente por los distintos autores. Claro está que en 
ésta, como en tantas cuestiones semejantes, es preciso si- 
tuarse en el correcto equilibrio, ya que la importancia de lo 
que se encuentra comprometido en este proceso exige también 
de cautela, tiempo y mesura. Ya se saben las peligrosas des- 
viaciones, con notorias injusticias y desmedro de la seguridad, 
a que puede conducir ese tipo de “juicios sumarios” de los 
que la historia ofrece abundantes y lamentables ejemplos. 

Es lo que observa Clariá Olmedo: “E1 transcurso del pro- 
ceso penal, vale decir, su proyecciön en el tiempo, requiere 
una regulaciön más estricta que la de cualquier otro instru- 
mento de realizaciön jurídica, pues ella ha de ser la más 
eficaz contribuciön a la tutela de los intereses comprometidos, 
proveyendo a la pronta reconstrucciön del orden alterado, 
pero con la mesura y detenimiento que la justicia penal re- 
quiere” 9 . 

De todos modos, nadie puede dudar que la demora en la 
resoluciön de las causas penales es uno de los males endé- 
micos de nuestro sistema y que, si bien la adopciön en el 
orden nacional (siguiendo a la casi totalidad de las provincias) 
del juicio oral ha significado un notorio avance en este tema, 
son mültiples las situaciones en que, por diversos motivos, 
el problema subsiste. 

La forma en que la normatividad procesal intenta alcanzar 
ese delicado equilibrio es la regulaciön de los plazos dentro 
de los cuales pueden y/o deben ejecutarse los actos pertinen- 
tes. Estos plazos, con términos precisos, procuran armonizar 
“mesura y detenimiento” con “celeridad”, dando a los sujetos 

9 CLARIA OLMEDO, ob. cit.. p. 114. Y agrega este autor: “Esa regulaciöu 
temporal del proceso surge en concreto como límites puestos a la actividad y a la 
inactividad. Se determinan fracciones de tiempo (lapsos) que exigen o impiden la 
actividad, o que la fijan en un momento dado. Es como si se obtuviera un punto de 
referencia en la línea del tiempo, antes del cual o después del cual deberá actuarse 
procesalmente”. 
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los lapsos necesarios para el estudio y consideraciön de las 
diferentes cuestiones en análisis, pero estableciendo al mismo 
tiempo límites precisos más allá de los cuales operará la san- 
ciön prevista por la norma, sanciön que puede ser la ineficacia 
o de las de tipo disciplinario. 

Si bien el tema de plazos y términos puede considerarse 
como propio de la teoría general del proceso, no está de más 
recordar las nociones básicas, señalando también las parti- 
cularidades que pueden encontrarse corao propias del proceso 
penal 10 . 

Barrios de Angelis ha hablado, con respecto a estas cues- 
tiones, de una “estructura temporal procesal”, constituida por 
el lapso dentro dcl cual se realiza el proceso y con los res- 
pectivos tiempos hábiles e inhábiles para los diferentes actos. 

En primer lugar debe tomarse en cuenta que los actos 
procesales se llevan a cabo en días y horarios destinados a 
la actividad tribunalicia. Es lo que regla la totalidad de los 
cödigos: los actos procesales deberán cumplirse en días y horas 
hábiles, es decir, en los períodos habilitados para tal fin, por 
lo general establecidos en los cödigos procesales civiles. Como 
excepciön, pueden, cuando razones de urgencia lo justifiquen, 
habilitarse días y horas inhábiles. Pero en el proceso penal, 
a diferencia del civil, hay situaciones en las cuales esta excep- 
ciön se convierte prácticamente en regla, como es el caso de 
los actos correspondientes al período instructorio. 

Resulta obvio que esta regulaciön se explica ampliamente 
por los mismos fines y requerimientos de las actividades in- 
vestigativas que no pueden estar recortadas por horarios y 
donde, además, se dan frecuentes situaciones en las que se 
encuentra en juego la libertad personal. 

En segundo lugar, los actos procesales deben llevarse a 
cabo dentro de lapsos establecidos. Estos son los denominados 
plazos procesales. Tanto la ley como la doctrina ha empleado, 

"> CLARIA OLMEDO, ob. cit., p. 128. 
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por lo general, esta palabra corao sinönimo de término. Sin 
pretender entrar en una disputa estéril, creemos que con- 
ceptualmente deben distinguirse ambas nociones. Así, la lo- 
cuciön plazo estaría estableciendo el lapso dentro del cual 
debe realizarse el acto en cuestiön y la voz término la fma- 
lizaciön de dicho lapso. 

Esto determina la distincién clara entre ambos conceptos, 
ya que plazo es el período establecido por la ley para la efec- 
tivizaciön del acto de que se trate y término la fmalizaciön 
o límite de dicho plazo. 

En consecuencia, los actos procesales deben llevarse a cabo 
dentro de los lapsos regulados por el mismo ordenamiento. 
Es lo que ha señalado la doctrina diciendo que son los espacios 
de tiempo dentro de los cuales deben efectivizarse los actos. 
La validez legal de cada acto conlleva el requisito de la rea- 
lizaciön dentro de un período determinado. Y esta exigencia, 
propia de la necesidad de orden del proceso, aparece como 
obligaciön para todos los sujetos procesales, ya que la funciön 
de los plazos se liga estrechamente a los fines del proceso 
como así también a sus modalidades y valores en juego. 

Los plazos son variados en su duraciön. Pueden compu- 
tarse por horas, días (plazos para la acusaciön, para la de- 
manda civil, para la defensa, período de prueba durante la 
etapa del plenario, etc.), meses (duraciön de la instrucciön) 
o años (íd.); hay supuestos en que la norma, sin determinar 
un lapso, fija la urgencia de la actuaciön, hablando de “in- 
mediatamente”, “sin demora”, etcétera. 

Igualmente, los cödigos establecen reglas generales res- 
pecto a esta duraciön. 

E1 cömputo de los plazos para las partes se realiza a partir 
del día siguiente a la notificaciön; en el caso de plazo de 
horas, desde la siguiente a la notificaciön. 

Estos plazos pueden tener diferentes caracteres, lo que 
resulta importante en relaciön a las consecuencias derivadas 
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de su inobservancia. Legislaciön y doctrina han hablado a 
este respecto de plazos perentorios y ordenatorios. Esta dis- 
tincion se hace sobre la base de las derivaciones jurídicas 
que acarrea, al vencimiento del término, el no cumplimiento 
del acto dentro del plazo fijado por la norma respectiva. Los 
primeros, como su misma denominacion lo indica, no toleran 
la posibilidad de que el acto no llevado a cabo pueda realizarse 
válidamente después del término. Producen la caducidad o 
decadencia de la facultad de actuaciön en el caso concreto. 

En cambio, los plazos ordenatorios son aquellos que con- 
minan, disponen u ordenan la realizaciön del acto en el tiempo 
establecido, pero operado el término no se da la caducidad. 
En general, puede decirse que este tipo de plazos se encuentra 
en la regulaciön de aquellos actos que se consideran esenciales, 
jurídicamente imprescindibles para el desarrollo del proceso 
y para el cumplimiento de sus fines. Tales serían, por ejemplo, 
la declaraciön indagatoria del imputado, el dictado del auto 
de procesamiento, la acusaciön y la defensa y, evidentemente, 
la sentencia. A1 respecto, operado el vencimiento, corresponde 
la intimaciön para su producciön y, en su caso, la eventual 
sanciön al moroso, que incluso puede ser separado encomen- 
dándose a un par la realizaciön del acto omitido, pero tal 
acto debe, inexcusablemente, llevarse a cabo. 

En general, puede afirmarse que la regla sobre la materia 
es la de que los plazos son improrrogables, lo que aparece 
legislativamente consagrado, y también lo que puede consi- 
derarse como la tendencia doctrinaria imperante, que tanto 
en el proceso penal como en el civil procura, por razones de 
orden, seguridad y celeridad, un cumplimiento estricto de los 
plazos procesales. Pero está en claro que la perentoriedad no 
puede trascender y aplicarse a aquellas actividades indispen- 
sables a la relaciön jurídico-procesal penal 11 . 

11 RUBIANES, Carlos, Manual de Derecho Procesol Penal, Depalma, Buenos 
Aires, 1976, t. I. 
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Como se advierte, esta cuestián se liga estrechamente con 
las denominadas sanciones procesales, ya que en el caso en- 
cuentran operatividad y logica aplicaciön läs nociones de ca- 
ducidad, inadmisibilidad y sanciones disciplinarias, por lo que 
corresponde la remision pertinente. 

Igualmente, el análisis de cada situaciön en particular se 
efectuará al momento de tratar los distintos actos en el de- 
sarrollo del proceso. 

Por ültimo, señalemos sobre este tema que se ha distin- 
guido entre plazos comunes, cuya apertura, cömputo y tér- 
mino opera conjuntamente para todas las partes (por ej., el 
de prueba durante el plenario), e individuales, es decir, para 
cada parte en particular (traslados para la acusaciön y para 
la defensa); también se ha hablado de plazos ordinarios que 
regulan el desarrollo habitual y extraordinarios que prevén 
una prolongaciön o prorroga cuando surgen circunstancias 
de excepciön (cömplejidad, ríeeesidad de diligencias, distancia, 
etc.) 12 . 

Toca ahora referirnos a la nociön de preclusion, que ocurre 
a partir del vencimiento del término y tiende a impedir que 
una situaciön consolidada se retrotraiga a un momento an- 
terior. Desde un punto de vista lögico, el concepto se relaciona 
con el de caducidad como específica sanciön procesal, ya que 
la preclusiön significa en la práctica la pérdida del derecho 
o facultad no empleado en la oportunidad correspondiente. 
Pero su sentido más particular refiere a la necesidad del 
orden sistemático en el avance del proceso. Como señalara 
Peyrano, el principio “tiende a posibilitar el progreso del pro- 
ceso, consolidando los tramos cumplidos y vedando el retro- 
ceso en el iter proccesus” 13 . Este mismo autor recuerda con 
acierto que la etimología latina de la palabra es adecuada 


12 CREUS, Carlos, Cádigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe anotado, 
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1981. 

13 PEYRANO, /orge W., El proceso civil, Astrea, Buenos Aires, 1978. 
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para la cabal comprension de su sentido, ya que preclusio 
“significa clausurar, cerrar el paso”. Y esto es precisamente 
lo que ocurre en el caso, ya que la preclusiön opera no so- 
lamente como caducidad de la facultad no ejercitada, sino 
como imposibilidad de replanteo de la situaciön previa esta- 
blecida. Claro está que, como se advierte, el concepto tiene 
una aplicaciön básicamente orientada a procedimientos acu- 
satorios, de actividad e impulso partivo y poco conciliable 
con los desarrollos oficiosos. 

La idea del proceso como secuencia ordenada de actos, 
que a su vez conforman etapas claramente delimitadas, no 
podría concretarse en la realidad de las causas sin la exis- 
tencia de esta nociön, cuyo planteamiento teörico se debe a 
Chiovenda. Es que la tarea investigativa, las facultades im- 
pugnativas y el mismo debate, no pueden de ninguna manera 
quedar librados al arbitrio de los sujetos, sino que para el 
cumplimiento de los fines del proceso y de la misma admi- 
nistraciön de justicia, nécesitan de una regulaciön ordenada 
que convierta en real la garantía de la seguridad jurídica. 

Peyrano, en la obra citada, distingue tres aspectos inte- 
rrelacionados en torno a la preclusiön, a saber: 

a) La imposibilidad de ejercicio de las facultades proce- 
sales no empleadas en su oportunidad; 

b) la imposibilidad de efectuar válidamente una actividad 
procesal incompatible con otra ya consumada, y 

c) la imposibilidad de modificaciön o mejoramiento de una 
facultad ya realizada oportunamente. 

Todo esto, como lo destacö Alsina, lleva al obstáculo de 
la repeticiön de pasos procesales ya cumplidos. 

Dentro del proceso penal podemos citar como ejemplos 
del instituto: la constituciön definitiva del actor civil; el ca- 
rácter de firme de las resoluciones no impugnadas por parte 
habilitada derttro de Ios plazos correspondientes; la invésti- 
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gaciön instructoria que, salvo supuestos excepcionales, no 
puede ser reabierta a partir de la elevaciön a juicio, etcétera. 


8. Lugar de realizaciön de los actos procesales 

Aunque pueda parecer una cuestiön un tanto perogrulles- 
ca, los actos procesales deben ejecutarse en el lugar del ámbito 
territorial de competencia y, por regla, en el asiento normal 
del örgano jurisdiccional, es decir, en aquellas sedes habili- 
tadas y destinadas al funcionamiento del Poder Judicial, ha- 
bitualmente conocidas como tribunales. 

Esto, que dentro de la problemática del proceso civil ni 
siquiera es planteado por entendérselo obvio, resulta de im- 
portancia señalarlo con relaciön al proceso penal, ya que por 
la naturaleza del mismo parecieran existir razones que jus- 
tifican la realizaciön de diversos actos de índole investigativa 
fuera de los tribunales. Tales actos, que por lo general se 
dan dentro del período instructorio, son aquellos destinados 
a la urgente acreditaciön del hecho presuntamente criminoso. 
A modo de ejemplo puede citarse la reconstrucciön del hecho, 
los registros domiciliarios, la inspecciön ocular y la traba de 
medidas cautelares, el interrogatorio en un hospital de un 
testigo herido, etcétera. Pero entendemos que los referidos 
actos tienen especial carácter excepcional, derivado de la im- 
posibilidad física de que ocurran de otra manera y de ninguna 
forma esta práctica puede extenderse a la realizaciön de di- 
ligencias que, cualquiera fuere la urgencia, deben y pueden 
llevarse a cabo en los tribunales. 

Concretamente, nos referimos a uno de los actos centrales 
del proceso penal, cual es la declaraciön indagatoria. La mis- 
ma, habida cuenta de la trascendencia del acto, de su carácter 
de expresiön de la defensa material y por ende rodeada de 
garantías fundamentales, no puede realizarse sino ante los 
estrados judiciales. Salvo situaciones verdaderamente ex- 
traordinarias (como ser que el imputado se encontrase hos- 
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pitalizado) ésta debe ser la regla, también extendida a las 
declaraciones testimoniales 14 . 

Lejos de nuestra intencion incurrir en cualquier género 
de ritualismo o de exagerado apego a formas; por el contrario, 
adherimos a todas aquellas soluciones que, sin resentir la 
seguridad y el orden, contribuyen a la agilidad y flexibilidad 
del proceso. Pero en esta cuestiön del lugar de realizaciön 
de los actos procesales entendemos oportuno insistir en que 
la sede natural es el asiento tribunalicio del juzgado, con los 
necesarios medios y solemnidades acordes con la trascenden- 
cia de la alta y delicada misiön de administrar justicia. 


14 Sobre el particular debe aclararse que este requisito, que puede reconocer 
algunas muy restringidas excepciones, no ha sido destacado por la doctrina; más aün, 
hay autores que, como Rubianes, ponen como ejemplo de actos que pueden realizarse 
fuera del tribunal, la declaraciön indagatoria, tomada por el juez en el local policial 
donde esté detenido el imputado. Igualmente, la jurisprudencia no ha tratado especí- 
ficamente esta cuestién. Sin embargo, la Cám. Pen. de Santa Fe, sala 1*, en autos 
“Zenger de Mare, Margarita Elvira”, del 3-12-75, a través del extenso y fundamentado 
voto del Dr. Norberto Iturralde, tocö marginalmente el tema. 
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LOS SUJETOS PROCESALES 


1. Consideraciones generales 

Las exposiciones hasta ahora formuladas han privilegiado 
un enfoque eri considerable medida general y objetivo, ha- 
blando del proceso como de una estructura dentro de la cual 
se desarrolla la secuencia de los actos. Pero es obvio que 
tales actos son ejecutados por determinadas personas, que 
cumplen sus papeles de acuerdo con la posiciön que ocupan 
y ejecutan las acciones que las normas prescriben. 

Los actos son ejecutados por sujetos, es decir, por personas 
concretas que intervienen dando vida y realidad a las pres- 
cripciones normativas y que por ellas se encuentran legiti- 
madas para realizar, dentro de los límites y condiciones es- 
tablecidas, conductas que adquieren relevancia en las situa- 
ciones previstas por las disposiciones procesales. 

Pero es notorio que la ubicaciön y consecuentes facultades 
de estos sujetos son muy distintas, ya que encontramos al- 
gunos investidos de poderes de diferente jerarquía, otros con- 
dicionados por constreñimientos, y finalmente algunos cuya 
participacion puede o no darse y/o aparece limitada sölo a 
cierto tipo de actos parciales. 

De ahí que deba distinguirse entre sujetos necesarios y 
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euentuales, siendo los primeros aquellos sin los cuales no pue- 
de existir la relacion procesal integrada por acusaciön, de- 
fensa y decisiön; como se advierte, tales sujetos aparecen 
como organos que concretan los respectivos poderes de acciön, 
defensa y jurisdiccion esenciales para la constituciön del pro- 
ceso y derivados de normas fundamentales que también se 
relacionan con lo que se conoce como presupuestos procesales. 

Los referidos örganos se integran respectivamente con los 
sujetos que denominamos como acusadores, imputados, de- 
fensores y jueces, que representan lo que Clariá Olmedo de- 
nomina como “poderes” para la realizaciön penal, es decir, 
la acciön, la defensa y la jurisdicciön, sin los cuales no puede 
darse ni conceptual ni realmente el fenömeno del proceso. 

En cambio los sujetos eventuales responden tánto a las 
particularidades de cada regulacíön procedimental como a 
las alternativas cambiantes de cada causa en particular. Pue- 
de tratarse de sujetos que colaboran con el örgano jurisdic- 
cional (secretarios, ofíciales notificadores, ujieres, etc.) que 
ejercen particularmente la pretensiön punitiva (querellante 
conjunto o adhesivo) o que son llamados a intervenir en el 
proceso en razön de un conocimiento sobre los hechos (testigos 
y peritos). También en aquellos procedimientos que admiten 
la tramitaciön de cuestiones resarcitorias encontramos las 
partes civiles (actor y demandado, terceros responsables, ci- 
tados en garantía). 

En síntesis: sujetos procesales son aquellas personas de 
existencia física que intervienen dentro del proceso y de las 
cuales emanan actos con relevancia para la investigaciön, 
discusiön y decisiön de la cuestion sometida u objeto procesal. 

2. Las partes dentro del proceso penal 

Así mismo es preciso distinguir en orden a los sujetos 
procesales los que aparecen dentro de la relaciön como partes 
y que son aquellos que representan un determinado interés 
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que se manifiesta por su ubicacion y actividad dentro de la 
situaciön y dinámica del proceso. A diferencia del organo ju- 
risdiccional que se supone imparcial, la parte tiende hacia 
finalidades determinadas. Por definiciön, la idea inherente 
al término “parte” implica la de una parcialidad, es decir, la 
de algo diferente y menor que el “todo”, lo que acentüa una 
ubicaciön sectorial e, igualmente, pone de relieve que le asiste 
una vinculaciön directa con lo que constituye el tema que 
ha de decidirse en el proceso. 

Ahora bien: cabe distinguir entre partes en sentido ma- 
terial y formal o procesal. 

Parte material es el protagonista que ha intervenido en 
los hechos de qne se trata y que se encuentra directamente 
involucrado en el conflicto. Es el sujeto que actüa dentro del 
proceso como consecuencia de una previa situaciön real y a 
quien la decisiön conclusiva concernirá de modo directo y 
personal. 

En el aspecto apuntado, la parte por antonomasia es el 
imputado, ya que el mismo se encuentra dentro de la causa 
porque se le atribuye haber intervenido en un suceso delictivo, 
porque se halla sometido a diversos constreñimientos que le 
condicionan y, fundamentalmente, porque el pronunciamiento 
definitivo declarará sobre su responsabilidad en el hecho y, 
de ser el juicio afirmativo, se le impondrá una sancion pu- 
nitiva y, eventualmente, resarcitoria. En consecuencia, es ob- 
vio que se encuentra dentro de la relacion procesal involu- 
crado de manera directa e intransferible. Todo lo que sucede 
y, especialmente la decisiön, le tocan e importan de forma 
personal e incidirán sobre su futuro. 

En la realidad del suceso que motiva el proceso también 
debemos reparar en quien aparece como ofendido por el hecho 
y que es la víctima, a la que podemos caracterizar como el 
sujeto que se postula como aquel que ha sufrido las conse- 
cuencias de la conducta delictiva. Ahora bien: este sujeto pa- 
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sivo del entuerto, este involucrado en el conflicto a quien, 
obviamente, le asiste un interés que toda la actual doctrina 
y las reformas legislativas reconocen, aparece como parte pro- 
cesal cuando cumpliendo con determinados requisitos asume 
el papel de querellante. Ello, sin perjuicio de que por la na- 
turaleza püblica de la materia penal y como derivacion del 
concepto de bienes jurídico protegidos, se entiende que a más 
de la afectaciön personal que en la mayoría de los casos se 
produce como consecuencia del injusto, el mismo afecta las 
condiciones de vida de la sociedad en su conjunto, ya que 
aparece como lesiva de bienes o valores de índole general, 
supraindividual. 

Del mismo modo, en aquellos digestos que contemplan 
una relacion procesal civil anexa a la penal, el afectado o 
perjudicado por el hecho delictivo que se presenta sosteniendo 
una demanda resarcitoria actüa en funciön de un interés 
patrimonial, lo que de modo evidente concierne también a 
los demandados, por lo que podemos hablar de que las partes 
civiles lo son también en sentido material. 

Pero en realidad, el concepto de parte material solo pre- 
senta utilidad en orden a ciertos actos y efectos de índole 
estrictamente personal que conciernen a tales sujetos. 

De lo que sí debemos tratar es de las partes en sentido 
formal, o más estrictamente, en sentido procesal. Este es el 
elemento que resulta relevante en orden a la relaciön que 
se establece, a las facultades de los sujetos y su actividad 
dentro del proceso. 

Por cierto que existe una vinculaciön entre la situaciön 
e intereses materiales constitutivos de la materialidad y las 
legitimaciones procesales, lo que resulta evidente en el caso 
del imputado y aün necesitado de elaboraciön teörica y legal 
en el supuesto de la víctima. Respecto del acusador püblico, 
se supone que el mismo actüa en representaciön de los in- 
tereses generales tutelados por los bienes jurídicamente pro- 
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tegidos y en funcion del cumplimiento de los objetivos del 
orden jurídico, llevando adelante sus demandas de justicia 
para el logro del cumplimiento de los fines de tal orden y el 
consecuente restablecimiento del mismo cuando postula su 
violacion o quebrantamiento por un acto delictivo. 

Pero de todas formas, el concepto de parte material en 
el proceso penal, aunque presente líneas de abordaje que se 
ofrecen como fecundas, resulta insuficiente para una carac- 
terizaciön de la materia 1 . Porque de lo que se trata, como 
ya se dijo, no es tanto de considerar la situaciön real en la 
que los sujetos se encuentran involucrados y/o comprometidos, 
sino de considerar las facultades que la legislaciön les otorga 
y los modos operativos en que tales facultades pueden ejer- 
citarse. 

Y al respecto conviene recordar que, precisamente, los 
modos de actuaciön derivados del proceso inquisitivo son ab- 
solutamente contrarios a una relaciön de partes, al extremo 
de que es advertible la larga reluctancia doctrinaria a la 
admisiön de este concepto dentro del proceso penal 2 . 

Lo señalado resulta coherente dentro de los principios e 
ideas que dan sentido a la inquisiciön, toda vez que la ofi- 
cialidad del aparato de justicia y la consecuente preponde- 
rancia investigativa implican la casi total ausencia o la muy 
reducida incidencia del contradictorio, lo que se acentüa por 
la confusiön y a veces unificaciön de los poderes de acciön y 
jurisdicciön; igualmente, la idea del delito como infracciön o 
desobediencia a la norma o mandato del soberano conlleva 
la irrelevancia de los intereses y voluntad de la víctima, ya 
que la relaciön -desigual- se da entre el poder estatal y el 
sübdito díscolo, entendido como un objeto de la investigaciön 
y no como un sujeto investido de específicas facultades. 


1 FENECH, Miguel, El proceso penal, Agesa, Madrid, 1982, p. 20. 

2 A1 respecto, GUARNIERI, José, Las partes en elprocesopenal, trad. de Cesáreo 
Bernaldo de Quirös, Cajica, Puebla, 1952. 
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De tal forma resulta notorio y fácil de comprender que 
el largo desarrollo de una cultura inquisitiva haya generado 
una actitud limitativa a la idea de partes dentro del proceso 
penal, lo que se advierte no solo en más de una legislacion, 
en las denominaciones de los respectivos capítulos y en el 
funcionamiento real, aun dentro de los denominados codigos 
“modernos”, cuya redaccion parece renuente a admitir el ca- 
rácter partivo de la físcalía que muchas veces presenta un 
matiz que podría calificarse como híbrido, en una suerte de 
papel confundido con el de la jurisdicciön. 

Es evidente que la division de poderes y la neta diferen- 
ciacion de funciones aparece como un requisito de transpa- 
rencia, aumentando la dialéctica del contradictorio por un 
lado, y por el otro configurando con claridad las figuras de 
la relaciön procesal, lo que así mismo tiene que ver con la 
distribuciön y equilibrio, y mutuo control de los poderes rea- 
lizativos. 

La concentraciön de poder en el örgano jurisdiccional des- 
dibuja la intervenciön partiva y, por lo general -y de acuerdo 
con la experiencia histörica-, genera amplios márgenes de 
discrecionalidad que, con frecuencia, se convierten en arbi- 
trariedad. Por el contrario, un sistema que distingue neta- 
mente los poderes de acciön, defensa y jurisdicciön, y que 
otorga a los sujetos que ejercen los dos primeros el carácter 
de partes procesales ubicadas en un pie de igualdad que ase- 
gure un contradictorio leal, posibilitará el mutuo control y 
un desarrollo dentro del cual ningün sujeto tiene la suma 
del poder y, por ende, resultan difíciles, si no imposibles, los 
excesos y desbordes autoritarios. 

Paradöjicamente, la existencia de sujetos que representan 
dentro de la relaciön procesal intereses parciales es una con- 
diciön de imparcialidad, en la medida en que quien deba 
decidir la cuestiön sea otro distinto y diferenciado de ellos. 

La clara diferenciaciön de funciones y la neta distinciön 
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entre las diversas ubicaciones de la relacion jurídico-procesal 
hace a la transparencia del proceso y asegura la division 
republicana de poderes, facilitando la mejor eficiencia en 
cada una de las tareas y la posibilidad de ejercer el recíproco 
control. 

En tal sentido, es preciso avanzar sobre aspectos organi- 
zativos, ya que resulta no solo ilögico sino también operati- 
vamente inconveniente que, como ha acontecido y aün acon- 
tece en diversas regulaciones, fiscales y defensores oficiales 
dependan jerárquicamente de un mismo defensor, de una 
identidad de carrera judicial para todos estos sujetos o que 
los fiscales se encuentren. dentro del mismo ámbito físico y 
en estrecha relacion con los tribunales, todo lo cual opaca el 
sistema y genera confusiones que redundan negativamente 
sobre la administracion de justicia. 

Aclarado lo anterior, estamos ya en condiciones de pro- 
poner el concepto de que parte en sentido procesal es aquel 
sujeto que representando un interés propio o encomendado 
interviene dentro del proceso con facultades de conocer, pos- 
tular, acreditar, alegar e impugnar, formulando sus diversas 
instancias ante el örgano jurisdiccional en procura de una 
decisiön que concierna a sus intereses. 

Lo propio de la parte procesal es su poder de peticiön, 
resultando la misma vinculante para el örgano jurisdiccional 
en cuanto obligaciön legal de decidir, en el sentido que en- 
tienda corresponde conforme a Derecho, la admisiön o el re- 
chazo de lo solicitado. De ahí que la actividad partiva se 
ubique dentro de lo pertinente al ejercicio de la acciön, ya 
que es, fundamentalmente, una facultad de peticiön y de con- 
secuente intervenciön para hacer valer la razön y procedencia 
de la misma. 

De tal manera, las partes aparecen como sujetos funda- 
mentales dentro de la relaciön procesal, que se concreta entre 
ellas en un plano de horizontalidad jerárquica y de plena 
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igualdad, con posibilidades simétricas de accion frente a los 
otros sujetos fundamentales, imparciales e impartivos, que 
son los integrantes del örgano jurisdiccional. 


3. Las partes acusadoras 

Como ya fue señalado, es preciso distinguir procesal, fun- 
cional e institucionalmente, con toda nitidez, los sujetos de 
la acusaciön de los de la jurisdicciön, distinciön que el sistema 
inquisitivo desconoce y que desafortunadamente, como resa- 
bio difícil de superar, no aparece claramente en más de un 
ordenamiento en los que perdura esta confusiön de poderes. 

Es de evidencia que en los supuestos (excepcionales) de 
accién de ejercicio privado, el tema no ofrece dificultad. Pero 
en lo que hace a la acciön püblica, surgen los problemas; 
ello, porque es en definitiva él mismo poder estaíal el que 
monopoliza las funciones de juzgamiento y de persecuciön 
penal, lo que hemos visto en los capítulos respectivos (supra, 
t. I, Cap. X, ps. 333 y ss.), a lo que corresponde remitirse. 

De tal modo, si bien el origen de la facultad persecutoria 
deriva de la soberanía estatal, ello en modo alguno obsta a 
su diferenciaciön de la jurísdicciön. Así como el mismo poder 
estatal se divide dentro de los regímenes de base constitu- 
cional en las örbitas legislativa, ejecutiva y judicial, dentro 
de esta ültima zona también cabe una distinciön conceptual 
y funcional entre los örganos de investigaciön y los de decisiön, 
ya que responden a principios y finalidades diferentes que 
no es posible ni correcto confundir. 

En realidad la actividad persecutoria, más que la deciso- 
ria, deriva de modo directo de la potestad punitiva (supra, 
t. I, Cap. IX) y dentro del actual sistema de acciön püblica 
aparece como el ejercicio de promociön, desarrollo procesal, 
acreditaciön y sostenimiento de la pretensiön punitiva en los 
supuestos correspondientes. 
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Así, encontramos como principal parte acusadora dentro 
del proceso penal a: 


A) Ministerio Fiscal . 

O Ministerio Püblico o Fiscalía, cuyos operadores, en su 
carácter de integrantes de ese cuerpo ofícial, titular de la 
facultad de acciön püblica, ejercen la misma dentro de los 
límites y condiciones legales. 

De tal modo, los fiscales aparecen dentro del proceso penal 
como sujetos esenciales a cuyo cargo se encuentra -en todos 
los casos- sostener la acusaciön püblica y -en otros- llevar 
adelante la investigaciön preparatoria. 

En la relaciön procesal aparecen como la parte actora por 
excelencia, ya qüé no puede haber sentencia sin acusaciön 
ni actividad investigativa sin requerimiento de instrucciön 
(para los supuestos de cödigos que aün disciplinan la ins- 
trucciön formal). 

Durante bastante tiempo se discutiö si la Fiscalía era una 
auténtica parte, lo que aün se advierte en algunas denomi- 
naciones legales. Las razones para estas dudas son de dife- 
rente índole, ya que por un lado la antes apuntada confusiön 
de los roles acusatorio y decisorio del sistema inquisitivo des- 
dibujö las diferencias, confusiön que también se agrava en 
muchos casos por la pertenencia de fiscales y magistrados a 
la misma organizaciön burocrática, a idéntica carrera y de- 
pendencia institucional y ubicaciön física. Así mismo se ar- 
gumenta que la fiscalía es integrante del mismo aparato ofi- 
cial que la adminístraciön de justicia y, por ende, representa 
intereses similares, por lo que carecería de la individualidad 
inherente al concepto de parte. 

Desde otra perspectiva, se señala igualmente que la tarea 
fiscal no se orienta segün parcialidades, ya que su labor debe 
estar presidida por la ecuanimidad y la objetividad, siendo 
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sabido que en ocasiones puede requerir pronunciamientos de- 
sincriminatorios e incluso recurrir en favor del imputado. 

En lo que toca a la primera circunstancia, ya se han ex- 
plicitado los argumentos que avalan la estricta diferenciacion. 
Y en lo que hace a lo restante, actividad y ubicacion partivas 
no implican de manera alguna carencia de objetividad; más 
aun: toda la evoluciön contemporánea tiende a dotar a los 
ñscales de márgenes racionales de discrecionalidad técnica 
y de criterios controlables de oportunidad dentro de los que 
puedan decidir la promociön y continuidad de la acciön y el 
encuadre de la pretensiön. 

Los físcales actüan como partes procesales en cuanto se 
encuentran legitimados para promover la acciön püblica, ya 
fuere como requerimiento de instrucciön en el régimen de 
instrucciön formal o como desarrollo investigativo propio en 
el sistema de investigaciön preparatoria. Su actívidad es esen- 
cialmente requirente, es decir, dirigida hacia el örgano juris- 
diccional a quien formula las pertinentes solicitudes de de- 
cisiön. 

Cuando de acuerdo con las constancias logradas en la 
etapa investigativa el fiscal estima que formal y sustantiva- 
mente hay elementos para promover el juicio, lo requerirá a 
través de la instancia pertinente (requerimiento de juicio, 
acusaciön), lo que por lo comün genera una etapa de crítica 
evaluativa de la procedencia y seriedad de la acusaciön que, 
de ser resuelta positivamente, conducirá a la apertura del 
juicio durante cuyas audiencias corresponderá al fiscal intro- 
ducir la prueba de que se vale en acreditaciön de sus pos- 
tulaciones y alegar sobre la misma argumentando en favor 
de su pretensiön. 

Esta actuaciön se realiza en todo momento en funciön de 
un interés püblico dirigido a la justa y razonable actuaciön 
del Derecho vigente y representando los intereses generales 
de la sociedad, tutelados por los bienes jurídicos protegidos 
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en las figuras penales de que se trate y de acuerdo con los 
criterios interpretativos normales que integran el concepto 
de delito y de sus consecuencias. Así, dentro del moderno 
proceso penal, el Ministerio Püblico ejerce su demanda de 
justicia en representacion püblica, en el sentido republicano, 
de la comunidad. 

B) El querellante 

Es el sujeto particular que se presenta en el proceso pos- 
tulando su condicion de víctima de una acciön delictiva y ejerce 
una pretensiön punitiva contra el imputado. Reüne en su 
persona los caracteres de parte material y procesal y, a dife- 
rencia de los fiscales, actüa en funciön de un interés directo. 

En los casos de acciön de ejercicio privado nos encontramos 
ante la figura del querellante exclusivo, ya que se trata del 
ünico sujeto legitimado para intervenir como parte acusadora. 

En los supuestos de procedimiento por acciön püblica la 
legislacion vigente ofrece casos en los que no se prevé la 
intervenciön del querellante y, en aquellos digestos que lo 
admiten, puede aparecer como querellante conjunto o adhe- 
sivo. En ambas hipötesis su actuaciön se superpone a la de 
los representantes del Ministerio Püblico integrando la parte 
acusadora. Pero en la primera alternativa goza de un mayor 
ámbito de facultades, en alguna medida autönoma, mientras 
que en la segunda símplemente coadyuda, pero en subordi- 
naciön funcionai respecto del fiscal. 

De tal modo, el querellante es un sujeto esencial dentro 
de los delitos de acciön privada y eventual dentro de los de 
acciön püblica. 

4. E1 imputado 

La acciön y actividad de las partes acusadoras se proyecta 
y dirige hacia el sujeto concreto a quien se atribuye haber 
intervenido en la comísiön de un hecho delictivo. 
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E1 imputado es el sujeto físico privado hacia quien se 
dirige la acciön penal y sobre el que ha de recaer la decisiön 
declarativa de responsabilidad respecto del hecho atribuido. 

En realidad, toda la estructuraciön y actividad procesal 
gira en torno a esta figura central a cuyo alrededor fueron 
elaborándose, a modo de escudos contra los desbordes del 
poder, las diversas garantías judiciales. 

Es bien sabido que en ninguna otra manifestaciön del 
orden jurídico tanto como en la penal se da una completa 
desmesura, una profunda desproporciön de fuerzas. Por un 
lado, el poder estatal: policías, fiscales, aparato de justicia. 
Y por el otro, el individuo sometido y débil enfrentado a esos 
engranajes triturantes. 

Por otra parte, todo ese mecanismo se pone en movimiento 
en torno a la figura del imputado, ya que, en definitiva, el 
proceso aparece como el medio de aplicaciön del derecho al 
concreto destinatario de la norma, es decir, al individuo que 
se supone desobedeciö las prescripciones. En consecuencia, a 
partir de la noticia de que el hecho delictivo aconteciö en la 
realidad histörica y de las averiguaciones sobre el mismo, se 
discutirán los extremos fácticos y legales determinantes de 
la responsabilidad penal del sindicado como autor y, en su 
caso, se le impondrá la sanciön correspondiente, con lo que 
se entiende restaurado el orden jurídico lesionado o violado 
por el delito. 

De tal modo, todo el sistema confluye y se centra en esta 
figura en torno a la cual gira la actividad procesal. 

En consecuencia, por imputado debe entenderse al sujeto 
penalmente accionado. 

A lo largo de la historia ha sido llamado también reo, 
encartado, justiciable y, segün las circunstancias de su situa- 
ciön procesal, procesado o acusado. Pero el término imputado 
es el ahora aceptado como denominaciön genérica abarcativa 
de cualquier alternativa. 
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En consecuencia, se es imputado desde que la persona es 
objeto de una atribucion delictiva relevante para el mecanismo 
penal y a lo largo de todos los procedimientos investigativos, 
de discusiön y de impugnaciön, y hasta tanto una resoluciön 
conclusiva determine el rechazo de la pretensiön punitiva o 
bien la admita, convirtiéndolo en tal caso en condenado. 

Gran parte de la evoluciön del moderno proceso penal 
gira en torno al tema del imputado. Es sabido que los grandes 
movimientos renovadores gestados durante el siglo XVIII y 
consolidados durante el XIX tuvieron como constante la crítica 
hacia la situaciön de los reos en los procedimientos inquisi- 
tivos y la formulaciön de un sistema efectivo de garantías, 
las que a través de la evoluciön aparecen como límites in- 
franqueables al poder penal estatal y como derechos funda- 
mentales de lo que está investido toda persona sometida a 
la persecuciön y enjuiciamiento püblico. 

De tal modo, situaciön del imputado y garantías procesales 
aparecen en realidad como un ünico tema, ya que dichas 
garantías existen y tienen sentido en favor del imputado. 

La evoluciön histörica indicada marca la evoluciön desde 
un estadio en el que el reo era sölo un objeto de averiguaciön 
y castigo hasta la plena admisiön de su condiciön de sujeto 
con derechos específicos, derivados procesalmente de su pleno 
papel de parte material y formal. 

Así, sin perjuicio de lo ya estudiado (supra, t. I, Caps. 
VII y VIII), conviene insistir en que todo imputado aparece 
como el sujeto físico vivo de quien se sospecha o afirma, o 
postula su intervenciön o participaciön en un suceso que se 
entiende subsumible dentro de una figura penal legalmente 
vigente con anterioridad al hecho y que desde el primer mo- 
mento de la actividad oficial tiene derechos operativos a saber 
las causas de esa actividad, no ser de ningün modo coaccio- 
nado a declarar en su propio perjuicio, ser escuchado y ofrecer 
prueba, contar con asesoramiento técnico y comunicarse li- 
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bremente con su defensor quien, por otra parte, en represen- 
tacion de su defendido, está investido de las facultades de 
instancia y control; no ser constreñido por otras medidas que 
las imprescindibles a necesidades cautelares interpretadas 
restrictivamente y no ser sometido contra su voluntad a nin- 
guna medida que implique su colaboraciön en admisiön de 
culpabilidad ni ser tratado de modo humillante, y a ser jugado 
por un tribunal imparcial e independiente, dentro de plazos 
razonables, en juicio oral y püblico en el que se pronuncie 
sentencia conforme a Derecho, susceptible de ser controlada 
por tribunales superiores. Estas garantías rigen para todo 
sujeto que, en causa penal, aparece como involucrado en un 
hecho delictivo, comprendiendo también a quien .sustantiva- 
mente resulte inimputable. 

De modo sintético, podemos concluir en que el derecho 
básico del imputado es el de no estar sometido a actividad 
oficial abusiva 3 . Persecuciön y enjuiciamiento penal deben 
estar estrictamente regidos por la legalidad imperante, a la 
que todos los operadores deben someterse con puntual cum- 
plimiento. 

La calidad de imputado deriva de que el sujeto se en- 
cuentre involucrado en los grados de participaciön legal en 
un hecho con apariencia delictiva que origina causa penal. 
Que en defmitiva el hecho resulte o no delictivo y que, de 
serlo, el imputado tenga responsabilidad en el mismo es, pre- 
cisamente, Io que se deteririinará a través del proceso. 

Y para que esa determinacion ocurra dentro de los már- 
genes legales, el imputado debe estar investido de posibili- 


3 La förmula aparece expresada en el meduloso voto del juez Warren en el jus- 
tamente famoso caso “Miranda vs. Arizona" (384 US 436), de 1966, en el que la 
Corte norteamericana descaHficö los procedimientos policiales tendientes a aislar y 
coaccionar a imputados para obtener declaraciones autoincriminantes. E1 extenso fallo 
puede consultarse en MILLER, Jonathan M.; GELLI, Marfa Angélica y CAYUSO, 
Susana, Constituciön y Derechos Humanos, Astrea, Buenos Aires, 1991, ps. 430 y ss. 
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dades efectivas de contrarrestar la atribuciön, lo que lleva a 
la necesidad de conferirle plenitud de funciones partivas. 

Conviene recordar al respecto que es inherente a la re- 
laciön procesal el que la misma se concrete en un contradic- 
torio igualitario. Para que pueda hablarse verdaderamente 
de proceso, es preciso la simetría entre actor y accionado. 
Ahora bien: las garantías, a más de responder al esquema 
de derechos fundamentales que se reconocen a todo habitante 
por el mero hecho de ser persona y por necesidades de limi- 
taciön del poder estatal cuya legitimidad descansa, precisa- 
mente, en ajustarse al esquema de derechos, tienden a po- 
sibilitar operativamente la antedicha simetría. Porque de un 
lado encontramos todo el aparato oficial de la autoridad pü- 
blica y por el otro al simple individuo, por lo que es necesario 
potenciar los límites del primero y las facultades del segundo, 
por elementales razones de equidad. 

De tal forma, el imputado es sujeto principal de la relaciön 
jurídico-procesal, actuando como parte con toda la significa- 
ciön del concepto. 

A) Momento desde el cual se asume la calidad de imputado 

Una cuestiön que ha preocupado a la doctrina es la ati- 
nente al momento en que se asume la calidad de imputado, 
lo que importa en orden a la operatividad de las facultades 
inherentes a esa condiciön. Es decir: lo que se trata de de- 
terminar es el punto inicial a partir del cual el sujeto se 
encuentra accionado y, por ende, legitimado a todos los efectos 
procesales, tanto en lo que implica la plena aplicaciön del 
sistema garantizador como a la realizaciön de instancias con- 
ducentes a la definicion de su situaciön. 

Es obvio que el problema dista de ser meramente acadé- 
mico, toda vez que es sabido que la actividad persecutoria 
comienza por lo comün con actos informales y que en la prác- 
tica ha ocurrido con harta frecuencia que en los momentos 
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iniciales de la investigaciön es no solo donde por lo comün 
suceden las situaciones más gravosas sino donde también se 
definen las bases imputativas. 

Por lo comün, las legislaciones de bases inquisitivas re- 
servaban el cumplimiento de la plenitud de facultades de- 
fensivas para el momento del plenario, restringiéndolas con 
mayor o menor severidad durante la etapa instructoria y de 
hecho desconociéndolas en las actuaciones policiales. Y era 
precisamente en esa primera zona donde se producían las 
conductas oficiales abusivas de las que dan cuenta, entre 
otros, los casos “Miranda” o “Montenegro”. Interrogatorios 
bajo presiones físicas y/o psíquicas, incomunicaciön, ausencia 
de toda asistencia, intromisiones en la privacidad, constituyen 
sölo algunos de los tantos ejemplos conocidos de modos de 
actuaciön en los cuales el imputado sigue siendo un objeto 
de investigaciön y de manera alguna un sujeto de derechos. 

Esa situaciön, reconocida a través de casos jurispruden- 
ciales que sentaron clara doctrina judicial, ha obligado a un 
especial cuidado en la regulaciön de esos primeros momentos, 
por lo comün a cargo de la policía. Claro está que la cuestion 
es delicada, ya que con frecuencia existen indiscutibles ra- 
zones de urgencia no sölo con respecto a la eficacia investi- 
gativa sino también atinentes a impedir la prosecuciön de 
un comportamiento delictivo, pero tales razones -que pueden 
llevar a otorgar márgenes relativamente amplios a tales au- 
toridades- no pueden jamás convertirse en carta blanca para 
comportamientos abusivos. 

Pero a más de lo señalado, existen también situaciones, 
menos espectaculares, en las que se llevan a cabo investiga- 
ciones que pueden redundar en afectaciones de derechos y 
que exigen intervenciön partiva, aunque aün no se hayan 
producido gravámenes concretos sobre el sujeto investigado. 

Todo esto lleva a la necesidad de una determinacion del 
momento inicial en que alguien asume la calidad de imputado 
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y, por ende, se inviste de la específica legitimacion que de 
ello se sigue. 

Es necesario distinguir entre la situacion general de ope- 
ratividad de las garantías de que está investido todo habitante 
dentro de un Estado de Derecho y que limitan la intervencion 
oficial, de los específicos derechos procesales que surgen de 
la condicion de imputado; en tal aspecto, el rasgo decisivo es 
que se hayan producido actos de procedimiento que generen 
una direcciön atributiva y que impliquen la existencia de un 
trámite ante los organismos competentes (policía, fiscalía o 
juzgados). 

E1 Codigo Nacional resuelve la cuestiön en el artículo 72 
que, de modo concordante con todos los digestos del sistema 
mixto, establece que los derechos inherentes a la calidad de 
imputado pueden hacerse valer por “cualquier persona que 
sea . detenida o indicada de cualquier forma como partícipe 
de un hecho delictuoso”. 

Como se advierte, la norma prevé dos hipötesis: la primera 
es aquella en la cual se ha producido una actividad coactiva 
de directa incidencia, como lo es una privaciön de libertad, 
provenga la misma de una detenciön formal por orden judicial 
o sin dicha orden, o por una aprehensiön. En este caso nos 
encontramos ante una medida cautelar de grave incidencia, 
por lo que resulta evidente que nos hallamos ante una con- 
creta atribuciön delictiva lo suficientemente seria como para 
no ofrecer dudas de que implica una imputaciön, por lo que 
la consecuencia lögica que el precepto reconoce es la de que 
el sujeto coaccionado se encuentra investido de la calidad 
procesal partiva. 

La segunda situaciön es la emergente de que, aun cuando 
no se haya producido una privaciön cautelar de libertad, la 
imputaciön existe. E1 supuesto más claro es el de la citaciön, 
que es el acto mediante el cual el örgano competente convoca 
coactivamente a una persona a comparecer ante el estrado 
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judicial que corresponda a los efectos de declarar sobre hechos 
presuntamente delictivos que se le atribuyen. De igual ma- 
nera operará el requerimiento fiscal de instruccion. 

Pero también pueden darse alternativas que, sin llegar a 
esta definicion, impliquen que dentro de una investigaciön 
judicial signifiquen que se imputa a la persona la comisiön 
de un hecho punible, como ser el reconocimiento (en rueda 
de personas o mediante otro procedimiento), las conclusiones 
de una pericia o de un sumario administrativo, o los dichos 
de un testigo. 

En todos estos casos estamos ante actos ejecutados dentro 
de un procedimiento en marcha que impiíca la efectividad 
de una persecuciön penal, aunque aun la misma no se haya 
concretado en la direccion concerniente al sujeto en cuestiön. 

De ahí entonces que el artículo 79 establezca que: “La 
persona a la que se le imputare la comisiön de un delito por 
el que se está instruyendo causa tiene derecho, aun cuando 
no hubiere sido indagada, a presentarse al tribunal, perso- 
nalmente con su abogado defensor, aclarando los hechos e 
indicando las pruebas que, a su juicio, puedan ser ütiles”. 

E1 Cödigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica prevé 
en su artículo 6 2 que “las facultades que las leyes fundamen- 
tales del Estado y de este Codigo otorgan al imputado puede 
hacerlas valer la persona a quien se le atribuye participaciön 
en un hecho punible, desde el primer acto del procedimiento 
dirigido en su contra hasta su finalizaciön”. Por primer acto 
del procedimiento debe entenderse, segün el mismo precepto, 
“cualquier indicaciön que señale a una persona como posible 
autor de un hecho punible o partícipe en él, ante alguna de 
las autoridades de la persecuciön penal”. 

Restaría considerar la situaciön de autoincriminaciön, es 
decir, la de una persona que concurre por sí ante autoridad 
competente para asumir la calidad de imputado. Obviamente, 
dada la indisponibilidad de la relaciön sustantiva y procesal, 
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ese acto carecería por sí mismo de efectos vinculantes, pero 
de tratarse de una version de la que objetivamente se des- 
prenden datos verosímiles sobre una conducta delictiva, ello 
se tomaría como notitia criminis y daría lugar a las perti- 
nentes actuaciones. 

B) Mantenimiento de la calidad de imputado 

Ya indicamos que el término imputado alude al sujeto 
penalmente accionado; en consecuencia, la calidad de impu- 
tado se mantiene mientras existe la acciön. 

Se es imputado desde el comienzo de cualquier acto per- 
secutorio asumido por la autoridad competente para realizarlo 
y hasta el momento de una resolucion jurisdiccional conclu- 
siva. En consecuencia, se deja de ser imputado cuando el 
sujeto es sobreseído de modo definitivo o cuando es absuelto 
o bien declarado penalmente responsable, dictándose la per- 
tinente condena que, para que cumpla los efectos pertinentes, 
debe encontrarse firme. Esto significa que mientras se en- 
cuentran viables o en trámite los recursos contra la condena, 
no cesa la calidad de imputado, la que se mantiene a todos 
los efectos procesales, ya fuere en el trámite de segunda ins- 
tancia o ante un tribunal superior. 

Los cödigos hablan de los derechos del imputado como vi- 
gentes hasta la terminacián del proceso lo que implica un pro- 
nunciamiento final al respecto, no susceptible de otro ulterior. 

Mientras se encuentra el proceso en trámite, cualquiera 
fuere su estado, se mantiene la calidad de imputado. 

Circunstancias como el hecho de la muerte del accionado 
o su inimputabilidad sobreviniente, la prescripciön, la am- 
nistía o la derogaciön de la figura sustantiva cuya comisiön 
se atribuye, serán elementos que el örgano jurisdiccional de- 
berá inexcusablemente tomar en cuenta para la definitiva 
desincriminaciön, pero ello ocurrirá mediante el dictado del 
sobreseimiento. 
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Igualmente, la decisiön de suspender el proceso ( probation ) 
deja vigente, por el plazo que se disponga en la resoluciön, 
la calidad de imputado, la que cesará recién al operarse el 
término correspondiente. 

En el trámite de la instruceiön formal, el imputado, de 
haber mérito para ello, se convierte en procesado cuando ope- 
ran determinados requisitos, pero ello sölo implica una defi- 
niciön de los hechos atribuidos y del derecho invocado, aunque 
a los efectos de la situaciön no conlleva variaciones. Lo mismo 
puede decirse cuando, sobre la base de las constancias de la 
etapa preparatoria (instrucciön jurisdiccional o investigaciön 
fiscal) el acusador plantea la acusaciön, lo que convierte al 
imputado en acusado, pero sin que tampoco se presente una 
modificaciön. 

C) Derechos del imputado 

E1 sistema de garantías establecido por la Constituciön y 
los pactos internacionales a favor de todos los habitantes de 
la Naciön operan de modo concreto y específico en favor de 
la persona que es objeto de una atribuciön delictiva, que de 
modo genérico implican el juzgamiento a través de un proceso 
regular o debido proceso. 

En tal sentido, podemos puntualizar cömo derechos fun- 
damentales los siguientes: 

1) Toda aetividad penal puede efeetuarse ünica y exclu- 
sivamente por un acto, conducta o acontecimiento en 
principio subsumible dentro de una descripcion gené- 
rica efectuada en ley vigente con anterioridad al suceso 
(principio de legalidad). 

2) La investigaciön y juzgamiento debe hacerse ante or- 
ganismos competentes conforme a las leyes orgánicas 
de la materia (juez natural). 

3) No puede haber mültiple o sucesiva persecuciön y/o 
juzgamiento por los mismos hechos (non bis in idem). 
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4) Hasta tanto una sentencia firme, pasada en autoridad 
de cosa juzgada, no determine la responsabilidad penal 
por el hecho atribuido, el imputado está investido del 
estado jurídico de inocencia, debiendo ser tratado como 
tal, y correspondiendo al organo de la acusacion acre- 
ditar la autoría culpable (principio de inocencia). 

5) Ser informado de los hechos atribuidos, de los derechos 
que le corresponden y ser debida y fehacientemente 
notificado de todo decisorio que implique una definicion 
de su situaciön procesal. 

6) Tener debidas y efectivas posibilidades de ser oído du- 
rante todo el curso del procedimiento, de efectuar ins- 
tancias y/o indicaciones, y dirigirse por sí o por sus 
abogados a las autoridades competentes y ofrecer prue- 
ba, y de no ser en ninguna circunstancia y por ningün 
medio obligado a declarar y/o a realizar actos que im- 
pliquen reconocimiento de culpabilidad. 

7) Contar, durante todo el curso de los procedimientos, 
con la debida y efectiva asistencia y representacion 
técnica, la que podrá elegir libremente y, en el caso de 
que no pudiere o quisiere designar defensor de con- 
fianza, ser provisto de un defensor de oficio; poder co- 
municarse sin limitaciones con su defensor y exigir su 
presencia para todo acto en que como imputado debe 
intervenir personalmente. 

8) No ser constreñido ni sometido a medidas cautelares 
más allá de los límites estrictamente necesarios para 
la realizacion del proceso, los que deben cesar o mo- 
dificarse del modo más favorable cuando varíen las 
circunstancias, ni ser tratado de manera humillante, 
vejatoria o intimidatoria y ser resguardado en un ám- 
bito razonable de privacidad. 

9) Encontrarse sometido a investigaciön y juzgamiento 
sin dilaciones innecesarias y ser juzgado püblicamente 
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en tiempo razonable, contando durante el curso proce- 
dimental con medios efectivos para hacerlo cesar cuan- 
do hubiere elementos relevantes de desincriminaciön 4 . 

10) Tener posibilidades de recurrir de las resoluciones que 
lo afecten y/o le causen gravamen, y de contar con 
örganos de control de la legalidad de los procedimientos 
y de la debida aplicaciön del Derecho sustantivo, todo 
conforme con las garantías constitucionales. 

D) Individualizaciön, presencia y 

ausencia (rebeldía) del imputado 

Ya se indicö que todo el proceso penal se realiza y desa- 
rrolla en torno a este sujeto esencial, al qüe sé atribuye la 
comisiön de una conducta prevista como delito en la ley sus- 
tantiva y al que, de corresponder, se lo declarará como autor 
responsable del injusto y se le impondrá sanciön punitiva. 

En consecuencia, resulta de evidente necesidad que uno 
de los primeros requisitos de todos los procedimientos sea el 
relativo a la correcta y certera individualizaciön de la persona 
accionada. Debe saberse con certeza de quién se trata y evitar 
al respecto cualquier confusiön. De ahí que los cödigos presten 
particular atenciön al tema, estableciendo reglas específicas 
que, a más de las generales respecto a la investigaciön del 
sospechado como autor, procuran establecer sin dudas su iden- 
tidad (art. 74, C. P. P. N.). 

Las razones de este cuidado en la identificaciön refieren, 

4 Lo señalado en los dos apartados gyh.es lo que Leone define del modo 
siguiente: “E1 favor libertatis debe entenderse como el principio en virtud dei cual 
todos Ios ínstrumcntos procesales deben tender a la rápida restituciön de Ia libertad 
personal del imputado que esté privado de ella, cuando vengan a faltar ias condiciones 
que legitimen el estado de privacion de libertad. 

”E1 principio defavor rei debe entenderse como el principio en virtud del cual 
todos los instrumcntos procesales deben tender a la declaraciön de certeza de la no 
responsabilidad del imputado, y concierne no ya al estado de libertad personal. sino 
a la declaraciön dc certeza de una posiciön de mérito en relaciön a la notitia crirninis" 
(LEONE, Tratado... cit., t. I, p. 189). 
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de modo notorio, a que la investigacion y debate, como así 
la eventual imposicion de pena, sean con respecto a la persona 
de que en verdad se trata. Pero también conciernen a los 
antecedentes penalmente relevantes (condenas o procesos an- 
teriores, circunstancias personales, motivos de la comision 
del hecho, medios de vida) con incidencia en la decision sobre 
la condena. 

También corresponde determinar si el imputado es impu- 
table, que concierne a aquellos casos en los que el accionado 
se encuentra dentro de los supuestos que rigen la inimputa- 
bilidad conforme con las disposiciones sustantivas sobre la 
materia. Estas hipotesis se encuentran previstas en los ar- 
tículos 76 a 78 inclusive del Cödigo de rito nacional. 

Y el deber esencial de quien resulta penalmente accionado 
es el de comparecer y someterse al proceso, cuya tramitacion 
le resulta impuesta sin que pueda legalmente sustraerse a 
ella, lo que marca una nítida diferencia con los procedimientos 
civiles que resultan disponibles para las partes. 

De tal modo, la presencia del imputado en el proceso re- 
sulta necesaria, tanto por la indisponibilidad de la relaciön 
corao para asegurar los fines generales de dicho proceso, con 
especial relaciön a la efectividad de la sanciön punitiva que 
pudiere corresponder. 

Queda en claro entonces el carácter obligatorio de la pre- 
sencia del imputado en el proceso penal, presencia que es 
impuesta de modo coactivo a través de las diferentes medidas 
cautelares, que van desde la citaciön a la prisiön preventiva. 

Así mismo esta presencia permite al imputado el ejercicio 
de sus específicos derechos que surgen de las garantías ju- 
diciales. 

Si por cualquier medio el imputado rehüye su compare- 
cencia, es decir, si legalmente citado no concurre o estando 
detenido se fuga, se produce la hipötesis que tradicionalmente 
ha sido nombrada como rebeldía. La misma debe distinguirse 
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de la simple ausencia, que es la situaciön de hecho en la que 
el imputado no es hallado o no concurre a la citacion. La 
rebeldía es un estado jurídico que deriva de una expresa 
declaraciön jurisdiccional, motivada por la antedicha ausencia 
en determinadas condiciones. Segün el artículo 288 del C. P. 
P. N. procederá cuando el imputado, sin causa justificada: 

a) No compareciese a las citaciones judiciales; 

b) se fugase del lugar de su detenciön, o 

c) se ausentase del ámbito que le ha sido establecido, sin 
conocimiento y consentimiento competente. 

La declaraciön de rebeldía debe dictarse mediante auto, 
en el que se ponderen las circunstancias de hecho que llevan 
a la medida, y produce diversos efectos. E1 más notorio es 
el que refiere a la libertad del imputado, ya que si la misma 
no había sido cautelarmente privada, se dispondrá lo perti- 
nente a la revocaciön de la excarcélaciön, exenciön de prisiön 
o estado de libertad, ordenándose en todos los casos la de- 
tencion. Igualmente y como es obvio, la rebeldía suspenderá 
el carácter de parte procesal del imputado, no pudiendo, mien- 
tras ese estado se mantenga, hacer peticiones, interponer re- 
cursos ni ser notificado de las resoluciones que le conciernan. 
Así mismo, dentro de nuestro régimen legal, la rebeldía im- 
pide que el proceso alcance el estado en el que se dicta la 
resoluciön conclusiva, aunque segün sea el grado de desarrollo 
de los procedimientos durante íos cuales se produce, las con- 
secuencias serán diferentes. E1 artículo 290 del C. P. P. N. 
establece que la rebeldía no produce la interrupcion del curso 
de la instrucciön y sí la del juicio. Pero debe advertirse que 
aun durante la etapa preparatoria, si el imputado no es ha- 
llado o no concurre a la citaciön para prestar declaraciön 
indagatoria, el procedimiento de hecho se paraliza. 

La suspensiön de la actividad procesal como consecuencia 
de la declaraciön de rebeldía se mantiene hasta que el im- 
putado comparezca nuevamente, ya fuere por su propia vo- 
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luntad o por haber sido hallado por la fuerza püblica. A1 
respecto debe señalarse que si el justiciable justifica su in- 
comparecencia por impedimentos atendibles, la rebeldía será 
revocada. 

La regla de la suspension de la actividad procesal como 
consecuencia de la declaraciön de rebeldía no se encuentra 
en otros ordenamientos del Derecho Comparado y ha sido 
también cuestionada en doctrina, señalándose que, de hecho, 
implica una situaciön de favorecimiento al imputado renuente 
que, incluso, puede verse favorecido por la prescripciön; así 
mismo, que el juicio implica una oportunidad para ejercer 
sus defensas y si decide no afrontarlo deberá cargar con las 
consecuencias de su opciön. 

5. E1 defensor 

Es el sujéto que actüa dentro del proceso penal asistiendo 
y representando al imputado y actuando en funciqn de los 
intereses de éste. 

Desde un punto de vista material, así como se entiende 
que los fiscales intervienen oficialmente en representaciön 
de los intereses generales tuteiados por los bienes jurídica- 
mente protegidos, el defensor lo hace en nombre y por cuenta 
del individuo sometido al enjuiciamiento, procurando la de- 
sincriminaciön, la absoluciön o la mayor levedad de la sanciön, 
como así las mejores condiciones posibles dentro del curso 
procesal. 

Ya indicamos al tratar de las garantías que limitan el 
poder penal estatal que una de las más importantes, de 
más antiguo origen, y enfáticamente reconocida en el texto 
constitucional y en los pactos internacionales, es la de la 
defensa 5 . 

5 A rnás de lo tratado en el tomo I, me remito a: VAZQUEZ ROSSl, Jorge 
Eduardo, La defensa penal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1989. 
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Desde una perspectiva procesal, el derecho de defensa pue- 
de ser entendido dentro de un concepto amplio de accion, ya 
que en lo básico, con prescindencia de la procedencia de las 
pretensiones que sostenga, el establecimiento de una válida 
relacion procesal implica la efectiva contradicciön, entendida 
también como derecho a la jurisdicciön. En consecuencia, la 
defensa es un requisito imprescindible del debido proceso, 
cualesquiera fueren los cargos y los elementos probatorios 
en contra del imputado. 

E1 titular del derecho de defensa es el imputado. 

Como se sabe, se ha distinguido tradicionalmente entre 
defensa material y técnica. La segunda es derivaciön de la 
primera. 

La defensa material es aquella realizada de modo personal 
e insustituible por el propio imputado y se manifiesta prin- 
cipalmente en todos aquellos actos que realiza por sí, tales 
como sus declaraciones, tanto en la etapa investigativa como 
durante el juicio; en la reconstrucciön del hecho, reconoci- 
miento de personas y/o elementos probatorios, y careos con 
otros imputados y/o testigos. Tales actos son de índole vo- 
luntaria y, de manera alguna, puede ser constreñido a la 
producciön de los mismos. Pero respecto de aquellos otros 
numerosos y variados actos que implican el desarrollo de la 
actividad procesal, la situaciön es diferente, ya que se en- 
cuentran sujetos a condiciones técnicas y su producciön res- 
ponde a la consecuciön de determinados objetivos. Por su- 
puesto que también la ejecudön de tales actos puede ser 
llevada a cabo por el propio imputado a quien los cödigos, 
especialmente los de antiguo linaje, otorgan de manera ex- 
presa esta facultad de autodefensa técnica, que en las legis- 
laciones y práctica contemporáneas se convierte en un su- 
puesto excepcional. 

En la casi totalidad de los supuestos, quien se encuentra 
sometido a causa penal requiere de la colaboraciön e inter- 
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venciön profesional de alguien idoneo en la materia que pueda 
intervenir con mayor eficacia para la proteccion de sus inte- 
reses. 

De ahí que se entienda que como derivaciön y complemento 
de la defensa material surge la defensa técnica, ejercida por 
el defensor. 

La designacion de defensor es un acto de defensa material 
que corresponde de manera exclusiva al imputado, quien tiene 
esta facultad a lo largo de todas las instancias del proceso. 
En aquellos casos en que el imputado se encuentre detenido 
e incomunicado, familiares o allegados pueden formalizar una 
propuesta de defensor, la que se deberá hacer conocer lo más 
rápido posible al interesado, pero en todos los casos antes de 
ser invocado a prestar declaraciön o de cualquier acto en el 
que deba intervenir. Por supuesto que tal propuesta no resulta 
vinculante para el imputado, que puede o no aceptarla. 

Así mismo el imputado puede cambiar de defensor tantas 
veces como le parezca necesario. 

La designaciön de defensor por parte del imputado es vin- 
culante para el funcionario judicial competente en la trami- 
taciön de que se trate, debiendo limitarse tan sölo a la ve- 
rificaciön de que el designado reüne las condiciones legales 
para el ejercicio del mandato. Por lo comün, estos requisitos 
son la de poseer título de abogado e inscripciön en la matrícula 
respectiva, aunque hay legislaciones que obvian esto ültimo 
en situaciones de urgencia. De igual modo, el tribunal deberá 
determinar que no existan incompatibilidades específicas, 
como ser las derivadas de que el designado resulte imputado 
en la causa, o testigo, o en el supuesto de defender a dos o 
más imputados simultáneamente, que se dé conflicto o di- 
vergencia de intereses entre los defendidos. 

E1 defensor será tenido como tal a partir del momento en 
que de modo expreso acepte el cargo o bien cuando aun antes 
de haberlo efectuado lleve a cabo actos inequívocos de defensa 
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en favor de quien lo ha instituido. Cesará en ese carácter 
por renuncia expresa, por finalizar su cometido al terminar 
definitivamente el proceso, por revocar el imputado el man- 
dato o por separaciön jurisdiccional por notorio mal desem- 
peño en los casos establecidos en la ley. 

Corresponde al defensor realizar todos aquellos actos ne- 
cesarios para el debido asesoramiento de su cliente y los 
procesalmente necesarios para el ejercicio de la defensa en 
su aspecto técnico, es decir, los que implican conocimientos 
específicos de la materia jurídico-penal. Lo primero refíere 
a lo que se conoce como asistencia y lo segundo a la repre- 
sentacion, pudiendo citarse, a título meramente ejemplifica- 
tivo, la interposicion de incidentes excarcelatorios, proposi- 
ciön y control de diligencias probatorias, contestaciön de vis- 
tas y traslados, alegaciones, y planteo y sostenimiento de 
recursos. 

En todas estas tareas, el defensor posee amplios márgenes 
de discrecionalidad técnica, toda vez que del estudio de la 
causa y de las particularidades de la misma derivarán los 
enfoques en orden a la estrategia general del caso y las tác- 
ticas a emplear. Por supuesto que el éxito de las mismas 
dependerá del caso y de su idoneidad y dedicaciön. Un de- 
sempeño negligente o notoriamente incorrecto, por no hablar 
de intencionalidades dolosas, podrá aparejar responsabilida- 
des tanto dentro del proceso como conforme a los principios 
generales de la mala praxis. 

Lo que debe quedar perfectamente en claro es que el de- 
fensor representa dentro de la relaciön procesal una posiciön 
neta y claramente partiva, dirigida a la defensa del interés 
individual y concreto del imputado y su tarea, por ende, no 
es en manera alguna la de colaborador de la justicia (como 
gusta repetir el discurso de progenie inquisitiva) ni tiene com- 
promisos con otra verdad que la que favorece a su defendido. 
Por si cualquier razön entiende no compartir tal posiciön, su 
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deber ético es el de no aceptar el cargo o bien renunciar al 
mismo, siempre de modo que no perjudique la situacion del 
imputado ni viole el secreto profesional. 

Dentro del actual sistema de defensa técnica aparecen: 

A) Defensor particular o de confianza 

Es el profesional del Derecho que asume, por expreso 
encargo del imputado, la defensa del mismo. E1 vínculo es 
de naturaleza contractual e incumbe en sus relaciones y 
estipulaciones a la orbita exclusiva de los interesados, cons- 
tituyéndose, manteniéndose y cesando por la voluntad de 
ellos. 

La misma denominaciön con que se conoce a este sujeto 
indica a las claras que se da entre el imputado y su defensor 
una elecciön libre, motivada por razones que llevan al justi- 
ciable a confiar en el profesional designado por motivos de 
conocimiento personal, prestigio püblico, dedicaciön o de cual- 
quier otra índole que le permitan prever un desempeño leal 
y eficaz. 

Sobre la base de lo señalado, puede ser caracterizado como 
el abogado que, por cuenta del imputado, lo asiste y repre- 
senta en causa penal determinada, integrando la parte ac- 
cionada y procurando las resoluciones más favorables a la 
misma 6 . 

En la evolucién histörica de las prácticas jurídicas, la 
figura del defensor particular aparece casi como sinönimo 
del ejercicio de la abogacía y abundan casos ejemplares en 
los cuales, aun con riesgo personal, esta actividad apareciö 
como freno valiente de los desbordes autoritarios, de las 

6 Vélez Mariconde propone la siguiente definicidn: “Es el abogado que asiste y 
representa al imputado durante la sustanciacion del proceso, protegiéndolo e integrando 
su personalidad jurídica mediante el ejercicio de poderes independientes de su voluntad, 
en virtud del interés individual y por exigencias del interés püblico" (VELEZ MA- 
RICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Lemer, Cdrdoba, 1981, t. II, p. 399). 
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persecuciones políticas y de Ias arbitrariedades del poder 
oficial 7 . 

Desde un punto de vista contrario, hubo oportunidades 
en las que el defensor fue entendido como una suerte de 
consorte de la delincuencia, o como un obstáculo para la ave- 
riguaciön de la verdad y el castigo de los culpables. 

Tanto por una u otras razones, la relaciön del defensor 
con la administraciön de justicia no fue siempre fácil y de 
esa ambigüedad, que en ocasiones alcanzö dimensiones de 
conflicto, abundan los ejemplos. Pero lo cierto es que en un 
análisis jurídico y prescindiendo de retöricas, la figura del 
defensor particular es una de las más relevantes dentro del 
proceso penal y acentüa la örbita de poder y actuaciön pri- 
vada frente a los aparatos oficiales. Ejerce una actividad 
técnica específica, cuyas manifestaciones preponderantes 
son las relativas al estudio del caso y el pertinente aseso- 
ramiento al justiciable, las gestiones para el aseguramiento 
o recuperaciön de la libertad durante el proceso, la propo- 
siciön y control de pruebas, las alegaciones y la interposiciön 
y mantenimiento de los recursos. En gran medida, su in- 
tervenciön es simétricamente contraria a la de las partes 
acusadoras y, como ya se ha dicho con insistencia, la ac- 
tuaciön se hace en representaciön del interés individual con- 
fiado, ejerciendo derechos de postulaciön procesal ante el 
örgano jurisdiccional y por cuenta y orden de quien le con- 
fiere el mandato 8 , desempeñándolo autönomamente de 

7 En este sentido: BIELSA, Rafael, La abogacía, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 
1960. En p. 26, dice: “E1 oficio de la defensa añade a la condiciön y a los atributos 
del abogado una cualidad que define el sentido de su profesiön como defensor de la 
libertad y el derecho, aun a costa de su propia tranquilidad, pues que lo obliga a la 
lucha, no sölo contra el adversario, sino también contra la arbitrariedad y el despotismo 
de la autoridad cuando ésta se ha afirmado por estos medios”. Debe reconocerse que 
la historia en general y la latinoamericana en particular, presenta abundantes casos 
que justifican tal reflexiön. 

R MOSSET ITURRASPE, Jorge, Mandatos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1996, 
Cap. V. 
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acuerdo a las circunstancias y segün sus conocimientos y 
estrategia. Por tal tarea, será retribuido de acuerdo con las 
condiciones pactadas o segün Ias pautas de las regulaciones 
arancelarias. 

Las legislaciones modernas coinciden en otorgar -al menos 
dentro de situaciones normales- un papel fundamental al 
defensor particular, el que aparece reconocido, como derecho 
del imputado, en los pactos internacionales que, además, con- 
sagran la facultad de la libre comunicacion entre imputado 
y defensor (art. 8 2 , apartado h, del Pacto de San José). 

E1 artículo 104 del C. P. P. N., de modo similar a los 
digestos del sistema mixto, establece que “el imputado tendrá 
derecho de hacerse defender por abogado de la matrícula de 
su confíanza...”, pudiendo hacer la designaciön por “cualquier 
medio” aun encontrándose sujeto a incomunicacion. E1 man- 
dato que, salvo menciön expresa en contrario, también refiere 
a la eventual cuestion civil, subsiste mientras no sea revocado 
o bien el defensor renuncie. 

Respecto del nümero de defensores el digesto federal, al 
igual que otros muchos provinciales, los limita a dos. Se adu- 
cen como justificaciön razones de simplificar el trámite, las 
que son desde todo punto de vista débiles, toda vez que cual- 
quier problema derivado de la intervenciön profesional mül- 
tiple se soluciona con la regla de unidad de representaciön 
y domicilio. Es sabido que ante causas complejas y con aristas 
diversas, la defensa (al igual que la acusaciön) puede necesitar 
de diversos abogados, tanto para el estudio pertinente como 
para atender a las diversas diligencias, por lo que en verdad 
esa regla limitativa carece de fundamentos y aparece como 
una intolerable cortapisa al derecho de defensa. 

E1 artículo 111 del digesto citado reconoce la figura del 
abogado sustituto que, con consentimiento del imputado, pue- 
de intervenir cuando el titular tenga impedimentos legítimos. 

Ya se indicö que la relaciön entre el imputado y el abogado 
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de confianza se rige por las reglas liberales del contrato, lo 
que implica que la aceptacion del mandato es facultativa. 
A1 respecto debe señalarse que hace a la responsabilidad 
profesional el analizar si, por las circunstancias del caso, 
sus dificultades técnicas y exigencias de trámite, se está en 
las debidas condiciones de idoneidad y dedicacion para poder 
afrontarlo con éxito. Por ello, el segundo párrafo del artículo 
106 del C. P. P. N. establece un plazo de tres días para el 
examen de las actuaciones, salvo los supuestos de secreto 
de sumario, para decidir sobre la aceptacion del cargo. Sobre 
esto debe señalarse que la norma significa un avance respecto 
de regulaciones que impedían que los profesionales consul- 
taran las actuaciones antes de la declaracién indagatoria. 
De manera alguna puede obstaculizarse la posibilidad de un 
conocimiento que resulta fundamental, no sölo para la de- 
cisiön de asumir o no la defensa, sino para poder asesorar 
adecuadamente al cliente. Y aun en supuestos de reserva 
de los autos, deben suministrarse al abogado los datos básicos 
para saber la índole de la imputaciön y las tramitaciones 
relevantes. 

E1 defensor que ha aceptado el cargo no puede abandonar 
arbitraria o injustificadamente la defensa, debiendo desem- 
peñarla conforme a Derecho e incurriendo en responsabili- 
dades si omite el cumplimiento de sus deberes específicos 
(arts. 112 y 113, C. P. P. N.). 

B) Defensor de oficio 

Habida cuenta de que el imputado asume la calidad de 
tal con independencia de su voluntad y de que el desarrollo 
del proceso penal se desenvuelve de modo obligatorio y con 
frecuencia gravoso, como así también que las consecuencias 
de una condena implican importantes pérdidas de bienes ju- 
rídicos, elementales razones de justicia exigen que el justi- 
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ciable cuente con la asistencia y representaciön necesarias a 
la legal oposiciön de la pretensiön punitiva. 

Ya hemos indicado que dentro del proceso moderno la fi- 
gura del defensor aparece como la de un sujeto fundamental 
complementando la figura del imputado, al extremo de haber 
coincidencia doctrinaria respecto de que la falta de un de- 
fensor significaría una notoria y descalificante lesiön al de- 
recho de defensa y un quebrantamiento de la garantía cons- 
titucional. 

En el proceso penal, no basta la posibilidad del ejercicio 
de la defensa, sino que se exige su efectividad, por lo que la 
presencia de un defensor es insoslayable (salvo los supuestos 
excepcionales de autodefensa técnica) y debe entenderse como 
una de las condiciones para la validez de dicho proceso. 

En consecuencia, desde el momento inicial de las actua- 
ciones persecutorias hasta la definitiva finalizaciön de los 
procedimientos, el imputado debe estar en condiciones de con- 
tar con la presencia de un defensor que lo asista y represente. 

A1 respecto, ya hemos visto que la regla es la de que el 
justiciable sea atendido por un abogado de su confianza, li- 
bremente elegido. 

Ahora bien: en aquellos casos en que por cualquier razön 
el imputado no puede, no quiere o demora en instituir a un 
profesional particular, corresponde que el propio aparato es- 
tatal de justicía provea un defensor, a cargo del Estado, para 
que asuma la defensa técnica, ejerciéndola a todos los efectos 
y con las mismas facultades y deberes que un abogado de 
confianza. 

La diferencia respecto del defensor particular o de con- 
fianza radica, fundamentalmente, en que éste es designado 
por la libre y deliberada decisiön del imputado, mientras que 
en el caso que nos ocupa, el cargo es provisto por los orga- 
nismos o de manera oficial. De ahí que, en realidad, corres- 
ponda hablar de designaciön de oficio, denominaciön más co- 
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rrecta que la tradicional de defensor oficial y que cubre di- 
ferentes supuestos 9 , ya que lo relevante es que la provisiön 
de abogado defensor a quien, por cualquier motivo, no lo 
tiene, es efectuada por el örgano judicial y puede recaer, segün 
los sistemas, en un integrante de instituciones al efecto o en 
abogados de la matrícula. 

Desde el punto de vista de la lögica de las ideas que se 
exponen debe quedar en claro que la regla es que el derecho 
de defensa se ejerce con plenitud a través del defensor de 
confianza, apareciendo la designaciön de oficio como una 
excepciön, como una situaciön de carencia suplida de modo 
oficial, tanto para no impedir, dilatar o dificultar los proce- 
dimientos como para el debido cumplimiento y efectividad de 
la garantía de la defensa en juicio. Sin embargo, en la realidad 
del funcionamiento del sistema penal, los hechos indican que 
sucede lo contrario y que aquello que se formula como regla 
aparece como excepcién y viceversa. 

La clientela habitual y mayoritaria del sistema penal está 
compuesta por marginales y por gente que, por lo comün, 
carece de posibilidades para contratar defensores particula- 
res, lo que conduce a que una considerable cantidad de causas 
se tramite con la intervenciön exclusiva de defensores oficia- 
les, muchas veces desbordados por el elevado nümero de asun- 
tos a su cuidado. 

Este servicio también fue conocido como “defensa de po- 
bres”, remontándose sus orígenes a remotos tiempos 10 . Y es 
también sabido que, por lo comün, las buenas intenciones 
que guíaban Ia ímplementaciön del sistema distaba de con- 
cretar resultados estimables. 


VAZQUEZ ROSSI, ha defensa penal cit., p. 171. 

10 En Las Partidas (III, Tít. VI, ley 6) se mandaba que los jueces dcbían dar 
abogado a la viuda, a los huérfanos y a demás personas desvalidas y pobres, quicnes 
si careciesen de dinero para pagar estipendios judiciales, debían ser igualmente aten- 
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La experiencia sobre tal hecho ha conducido a que se 
discuta sobre la mejor manera de organizar el servicio de 
defensa técnica oficial. Dentro de la historia institucional ar- 
gentina, ei tema aparece regulado en el artículo 353 de la 
ley 50, siguiendo los lineamientos de la legislacion española 
de la época, y en la ley 1893 se establece que lo atinente a 
la defensa de pobres en el orden nacional corresponde a de- 
fensores oficiales, designados por el Poder Ejecutivo y con 
cargo al presupuesto. De tal manera, se encomienda la de- 
fensa de aquellos imputados que no designan defensores de 
confianza, a funcionarios oficiales que actüan, por turno, den- 
tro de los juzgados. Con ligeras variantes, el sistema es adop- 
tado en las distintas provincias, quedando así mayoritaria- 
mente estructurado el instituto de la defensa oficial como 
parte del aparato y dentro de la carrera judicial y, por lo 
general, dependiendo del Ministerio Püblico lo que implica 
una notoria incongruencia. En otros países lo relativo a la 
defensa oficial se encuentra dentro del ámbito de procura- 
durías, diferentes de las fiscalías, lo que resulta mucho más 
lögico. 

Para aquellos casos en que la defensa de oficio no recaiga 
sobre un funcionario específico y sea encomendada a un abo- 
gado de la matrícula, la misma tiene carácter de carga pü- 
blica. E1 digesto nacional regula la cuestion en el artículo 
106 estableciendo, como excepciön al carácter facultativo de 
la defensa particular, la obligatoriedad de la aceptacion (claro 
está, no mediando razones atendibles) en sustitucion del de- 
fensor oficial. 

En la realidad tribunalicia, como acontece con tantos otros 
institutos, el sistema mayoritariamente imperante no ha dado 
buenos resultados y en muchos casos ha acontecido que los 
imputados sin defensores de confianza se encuentran de hecho 
con solo una apariencia de defensa técnica y en un estado 
de verdadera indefensiön, sin asistencia genuina y con re- 
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presentaciones a veces puramente aparentes. Ello ocurre con 
prescindencia de la capacidad y dedicaciön individual de los 
funcionarios (a veces de meritorio desempeño), ya que el pro- 
blema deriva de la misma estructuraciön del sistema y de 
un notorio recargo de tareas. 

Cuando se emprendiö el más importante proyecto de mo- 
dificaciön integral del sistema de justicia en el orden nacional 
(Proyecto del Poder Ejecutivo, 1987) se atendiö, dentro de 
los lineamientos de una ley organizativa, a lo que se denominö 
“Servicio oficial de defensa”, con la intervenciön y colaboraciön 
de la Federaciön Argentina de Colegios de Abogados y me- 
diante el cual se planificaba la tarea de defensa oficial a 
cargo de abogados de la matrícula. Lamentablemente, esta 
iniciativa no llegö a sancionarse, pero queda el trabajo como 
un antecedente importante que marcö una línea de positivas 
posibilidades 11 . 

De todas maneras, lo que debe quedar en claro es que la 
diferencia entre el defensor de confianza y el oficial estriba 
ünicamente en lo que hace a su modo de designaciön y re- 
tribuciön, pero sus funciones resultan esencialmente idénti- 
cas, constituyendo en el proceso penal moderno un sujeto 
fundamental que se integra como parte formal a la parte 
material por excelencia, es decir, al imputado. 

C) Facultades, funcionesy deberes del defensor penal 

Para el cumplimiento de su tarea, el defensor está inves- 
tido de una jerarquía igual a la de los otros sujetos esenciales, 
situado en un pie de igualdad con los örganos de la acusaciön 
y sölo subordinado al tribunal en lo que hace al respeto a 
la investidura'jurisdiccional y a la responsabilidad de los 
jueces como directores del proceso. Por lo comün, esta ubi- 
caciön del defensor se encuentra legalmente reconocida en 
los digestos orgánicos o en disposiciones específicas. 

11 VAZQUEZ ROSSI, La defensa penal cit., p. 173. 
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En lo que hace a las facultades, el defensor tiene pleno 
carácter partivo, pudiendo examinar las actuaciones, salvo 
en los momentos iniciales en que, excepcional y fiLndadamen- 
te, se haya decretado el secreto, pero el mismo no puede 
nunca extenderse al conocimiento de las declaraciones del 
imputado, a diligencias definitivas y a los datos esenciales 
de la imputacion. Fuera de esta situaciön, que debe inter- 
pretarse restrictivamente, el defensor tiene libre acceso a la 
tramitacion de la causa, tanto en lo que hace a la consulta 
de las actas (de las que puede extraer copias) como a su 
asistencia a los actos. 

De igual modo, el defensor debe poder comunicarse con 
su defendido, cuestiön que no ofrece dificultad alguna cuando 
el imputado se encuentra en libertad, pero que puede com- 
plicarse en los supuestos.de detenciön; en tales casos, el abo- 
gado goza de libre acceso, sölo limitado por el cumplimiento 
de disposiciones de seguridad y orden administrativo, debien- 
do disponer de espacio físico con un mínimo de privacidad. 
De igual forma, durante las audiencias, el defensor estará 
junto a su defendido, lo que se hace especialmente importante 
en la de debate. 

E1 referido carácter de parte formal lo legitima para el 
ejercicio de todos aquellos actos procesales que juzgue con- 
ducentes al debido desempeño de su ministerio, debiendo 
mencionarse aquellos relativos al aseguramiento o restitucion 
de la libertad de su defendido, el ofrecimiento y control pro- 
batorio y las alegaciones sobre los hechos y derechos de la 
causa, como así también interposiciön y mantenimiento de 
recursos. 

Respecto de los deberes, es obvio que el abogado tiene 
uno fundamental de lealtad hacia su cliente, encontrándose 
obligado -una vez aceptado el cargo y no mediando razones 
que lleven a la renuncia- a desempeñar del mejor modo po- 
sible y conforme a Derecho su tarea de defensa, buscando 

97 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


en las diversas situaciones y, especialmente, ante la decision 
de fondo, lo más favorable para su pupilo (arts. 109, 112 y 
113, C. P. P. N.). 

6. Las partes civiles 

En los codigos que disciplinan la relacion procesal civil 
como anexa e integrada a la penal encontramos como sujetos 
eventuales a las partes civiles, cuyo ámbito de actuaciön con- 
cierne a las cuestiones resarcitorias, patrimoniales y/o mo- 
rales, derivadas de los daños ocasionados por el delito cuya 
investigaciön y discusiön se tramita como objeto principal de 
los procedimientos. 

A) Actorcivil 

Es el sujeto que interviene dentro de un procedimiento 
penal ya iniciado, promoviendo la acciön civil de la que deriva 
y establece la relaciön procesal civil anexa a la penal. Su 
legitimaciön sustantiva deriva de la postulaciön de que, por 
causa de los hechos delictivos por los que se ha accionado 
penalmente y que dieron lugar al pertinente procedimiento, 
ha sufrido daños cuya reparacion pretende. 

Se introduce en el proceso mediante una instancia de cons- 
tituciön en la que expone los motivos y señala hacia quién 
o quiénes se dirige, la que puede tener lugar desde que se 
ha promovido la aciön penal hasta el fin de la etapa instruc- 
toria, planteándose la demanda, segün los cödigos, en la etapa 
intermedia o en el juicio. 

La intervenciön del actor civil (que por lo comün lo hace 
a través de apoderado) se dirige a la acreditaciön de los hechos 
que entiende ilícitos y a la comprobaciön de los daños sufridos; 
igualmente está habilitado para solicitar medidas cautelares, 
restituciones e indemnizaciones (art. 91, C. P. P. N.) y, en lo 
que a sus pretensiones concierne, interponer recursos. 

E1 actor civil aparece como un sujeto con neto carácter 
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partivo, tanto en el aspecto material como formal. Pero ello 
restringido a la esfera de su interés resarcitorio, lo que li- 
mita su intervencion a esos aspectos civiles, sin que pueda 
confundírselo con el querellante, aunque es frecuente que 
se dé la coincidencia de haber resultado ofendido y damni- 
ficado por el hecho delictivo, que -en los cödigos que lo 
autorizan- ejerza ambos papeles y que lo relativo a la acre- 
ditaciön de los hechos implique considerar idéntica plata- 
forma fáctica. 

Como se señalö, el actor civil interviene inicialmente, luego 
de la instancia de constitucién, en la etapa preparatoria, de 
la que surgirán los elementos para después fundar e inter- 
poner la demanda, que dará lugar a un específico contradic- 
torio, en cuyo término expresará conclusiones. 

B) El civilmente accionado 

La relaciön procesal civil se constituirá con el accionado 
civilmente. Si bien el actor puede constituirse aun no estando 
individualizado el imputado (art. 88, C. P. P. N.), resulta 
evidente que la relaciön sölo se formalizará cuando se sepa 
hacia quién o quiénes se dirige la aciön. En este sentido debe 
señalarse que, de instaurarse la acciön, la misma deberá di- 
rigirse necesariamente contra los imputados, reglas que los 
cödigos provinciales exponen con claridad. De igual modo, la 
acciön también podrá dirigirse hacia aquellos que, conforme 
a las reglas civiles, tienen responsabilidad indirecta (arts. 
1113 a 1123, Cöd. Civ.), lo que en algunos digestos se conoce 
como terceros civilmente responsables , categoría en la que 
puede ubicarse la aseguradora citada en garantía, aunque 
el origen de su obligacién sea de índole contractual. 

Estos accionados civiles, especialmente cuando se convier- 
ten en demandados, aparecen como sujetos partivos con las 
consecuentes facultades. 
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7. La víctima 

La víctima es el sujeto que se postula o aparece como 
puntual y concretamente ofendido por los hechos delictivos. 
Es quien aduce ser sujeto pasivo de las acciones ilícitas, aquel 
que ha padecido de manera real la ofensa criminal. 

Como ya lo hemos estudiado (supra, t. I, Cap. III, ps. 121 
y ss.), dentro del sistema acusatorio privado la víctima era 
el protagonista fundamental del proceso y quien se encon- 
traba legitimado para accionar. Esta situacion cambia radi- 
calmente con el advenimiento y consolidaciön del sistema in- 
quisitivo y con el surgimiento del monopolio estatal de la 
funciön persecutoria y decisoria estatal, con la acciön y la 
pena püblicas. Si bien a lo largo de los tiempos perduran 
algunas manifestaciones de acciones privadas, las mismas 
aparecen como excepciones frente a la regla de la oficialidad 
de la promociön y desarrollo de los procedimientos punitivos, 
de los que estaban excluidos los particulares, siendo irrele- 
vante su voluntad e intereses. 

De tal modo, el conílicto real entre particulares queda 
sustituido totalmente por el conflicto del poder estatal con 
quien ha desobedecido los mandatos soberanos. Esto significö 
una exclusiön de la víctima, la que sustantivamente no im- 
porta (la lesiön del delito no se dirige a una persona, sino a 
un “bien jurídico”) y procesalmente puede asumir tan sölo 
los papeles de denunciante y/o de testigo. De esa manera, la 
posiciön jurídíca de la víctima resultaba por completo irre- 
levante, lo que se acentuo aün más con la difusiön de los 
cödigos del sistema mixto que, en su gran mayoría, excluyeron 
de sus regulaciones la figura del querellante en los delitos 
de acciön püblica. 

En los ültimos años se ha producido un importante mo- 
vimiento en orden a un intento de superacion de la antedicha 
situaciön, el que a grandes rasgos puede caracterizarse como 
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un retorno a la büsqueda de modos efectivos de superacion 
o de solucion de los conflictos reales 12 . 

Es probable que una de las muchas causas (y, por ciei'to, 
no la menos importante) de la crisis de la justicia penal y 
del divorcio existente entre el sistema imperante y la pobla- 
ciön, se encuentre en esa exclusion durante siglos de la víc- 
tima, esa ausencia e irrelevancia de uno de los verdaderos 
protagonistas del drama que anida en la mayoría de los delitos 
que, por lo comün, se concretan como una intolerable agresiön 
e intromisiön en la esfera de quien los sufre. Los parientes 
del asesinado, la violada, el robado o estafado, el afectado 
por una mala praxis, etcétera, sienten con todo derecho que 
les corresponde una reparaciön, que en modo alguno se agota 
en el eventual resarcimiento patrimonial y, más aün, que 
tienen mucho que decir durante el curso del proceso, del que 
no pueden ser meros espectadores. Por otra parte, muchas 
veces qüien aparécía como víctima del suceso investigado, se 
iba convirtiendo también en víctima de los procedimientos 
judiciales, padeciendo mültiples citaciones, largas esperas, re- 
visaciones en hospitales püblicos, tratos vejatorios o descon- 
siderados, interrogatorios extenuantes y, en general, un com- 
pleto desinterés hacia su situaciön, carente de relevancia pro- 
cesal para los operadores. 

Este tipo de situaciones ha sido diversamente denunciado 
y contra la misma se han propuesto varias medidas, espe- 
cialmente por parte de organizaciones de protecciön a la víc- 
tima, tanto privadas como oficiales, que brindan asistencia 


12 ESER, Albin, Acerca del renacimiento de la víctima en el procedimiento penal, 
trad. de F. Guarigiia y F. Cördoba, en De los delitos y de las vtctimas, Ad-Hoc, 
Buenos Aires, 1992. En p. 30 se lee: “...se ha iniciado, en lodo caso, un cambio 
fundamental; si hasta ahora el Estado se había abocado de modo excesivamente parcial 
a castigar el delito, dejando librada a la víciima a su propia suerte, ahora se le dedica 
a ella, con toda justicia, mayor atenciön, puesto que la paz jurídica perturbada por 
el delito sölo es verdaderamente restablecida cuando se le hace justicia no sölo al 
autor, sino también a la víctima”. 
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legal, médica y psicologica, a más de proteccion en casos en 
que se requiere. En el terreno de los estudios penales, el 
tema se ha instalado vigorosamente y se conecta de un modo 
directo con las cuestiones relativas a una reforma integral 
de la materia punitiva que, en general, busca dar protago- 
nismo a los directamente involucrados en el conflicto modi- 
ficando en gran parte el método excluyente de la accion pü- 
blica irrevocable y de la pena de prisiön como sanciön pre- 
ponderante, orientándose a la büsqueda de formas composi- 
tivas 13 . 

Dentro de la legislaciön vigente, quien se postula como 
víctima de un delito puede trascender la tradicional y limitada 
intervenciön como denunciante a través de las figuras, ya 
estudiadas, de querellante y/o actor civil. Pero los cödigos 
más recientes (Cöd. Nac., Cöd. de Cördoba, diversos proyectos) 
avanzan en el reconocimiento de lo que se denomina como 
“derechos de la víctima”, con independencia de los papeles 
procesales que pueda luego asumir; tales derechos consisten 
en recibir un trato digno, el pago de los gastos ocasionados 
por la concurrencia a las diligencias investigativas, la pro- 
tecciön de su integridad física y psíquica, ser informado de 
las alternativas de la causa y contar con protecciön. 

8. Sujetos relacionados con los 

medios y producciön probatoria 

Intervienen diversamente en los procesos penales otros 
sujetos diferentes de los integrantes del örgano jurisdiccional 
y de las partés; ellos son aquellos que son convocados a los 
efectos de colaborar en las investigaciones y acreditaciones, 

13 ESER, ob. cit., p. 43. Igualmente: CHRISTIE, Nils, Los conflictos como per- 
tencncia', MAIER, Julio B. J., La víctíma en el sistema penal, ambos en De los 
delitos... cit. Traté de estas cuestiones en mi ponencia Proteccián e intervenciön de 
la víctima. El Derecho Penal como soluciön de conflictos. Implementaciön realizativa 
de la voluntad de los involucrados, en Libro de Ponencias, XVIII Congreso Nacional 
de Derecho Procesal, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1995. 
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y que, sin integrar la relacion, aportan datos conducentes a 
la determinaciön del objeto procesal. Sus actos aparecen como 
aseveraciones o informaciones sobre aspectos específicos y son 
llamados por el tribunal de oficio o a propuesta de la acusacion 
y/o la defensa. Se relacionan con la actividad probatoria y 
su intervenciön se reduce a esa actividad, bajo el control de 
los sujetos esenciales. Su participaciön es eventual y varía 
con las particularidades de cada proceso. Se trata de los su- 
jetos que se conocen como peritos y testigos, cuyas caracte- 
rísticas estudiaremos con mayor detalle al tratar de la prueba. 



CAPITULO XIV 


EL ORGANO JURISDICCIONAL 


En los capítulos anteriores se ha considerado lo atinente 
al fenömeno proceso, a los actos que lo constituyen y a los 
sujetos que le dan vida. Entre tales sujetos ocupa el papel 
predominante y determinante el juez o, en su caso, el tribunal, 
quien no sölo decide finalmente la cuestiön sometida sino 
que dirige el curso del proceso, dicta resoluciones parciales 
y dentro de los sistemas de instrucciön formal conduce la 
investigaciön. Lo señalado basta para advertir la importancia 
de esta figura, que indiscutiblemente es la central dentro del 
proceso penal y que personifica lo que se conoce como poder 
jurisdiccional. De ahí que se haya entendido imprescindible 
dar a la cuestiön un tratamiento particularizado, ya que son 
rnuchos y específicos los problemas que se presentan, tanto 
desde el punto de vista teörico como en relaciön a la legislaciön 
vigente y al funcionamiento real del sistema realizativo. 

Así mismo conviene aclarar antes de seguir adelante, que 
la idea de “örgano” aparece doctrinariamente como un centro 
de imputaciön a la actividad de los sujetos que lo integran, 
el que a su vez, dentro de la estructuraciön institucional, 
está investido de funciones, prerrogativas y poderes deter- 
minados por las constituciones nacional y provinciales, y las 
respectivas leyes orgánicas. 
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La doctrina ha dado a estos temas un amplio tratamiento, 
ya que todo lo atinente a la jurisdicciön, a los örganos que 
la ejercen y a los poderes de que están investidos constituyen, 
sin lugar a dudas, un punto central dentro de la disciplina 
procesal, cuyos fundamentos derivan de las bases constitu- 
cionales y tienen estrecha relacion con la conformacion polí- 
tica del Estado, apareciendo así mismo directamente vincu- 
lado con la garantía del juez natural. 

Acciön y jurisdicciön son dos de las nociones básicas del 
fenömeno procesal y la misma idea de proceso no puede com- 
prenderse sin una permanente referencia a las mismas; ha- 
biendo considerado ya la categoría de acciön y entendiéndola 
como el modo de promociön e impulso de los mecanismos 
dispuestos para la actuaciön del DerecLo al cáso cöncreto, 
corresponde analizar lo atinente al örgano decisor, hacia el 
cual se dirige, precisamente, el poder de acciön (junto e igual- 
mente, con el correlativo de defensa). 

En el enfoque seguido importa más que detenernos en el 
concepto de jurisdicciön, que ha ocupado largamente -como 
se dijo— a la doctrina procesal, atender a su concreta mani- 
festaciön a través del ejercicio jurisdiccional en materia penal, 
que será la principal cuestiön en el presente capítulo, enten- 
diendo igualmente que conforme a la realidad donde y desde 
la que opera el fenomeno procesal penal importa más que 
profundizar en el concepto teörico de jurisdicciön (cuya im- 
portancia, obviamente, no se discute) considerar cuestiones 
tan concretas y muchas veces descuidadas, como las relativas 
a la designaciön de la magistratura, sus vinculaciones con 
el poder político, la formaciön de sus integrantes y los con- 
troles sobre su actuaciön. 


1. La jurisdicciön. Concepto. Presupuestos socio-políticos 

E1 origen de la palabra proviene del Derecho Romano y 
se coincide en que deriva de los términos latinos ius y dicere, 
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sintetizados en iurisdictio, que no significa otra cosa que decir 
o mostrar el Derecho, esto es, declarar y aplicar la norma al 
caso singular sometido. Modernamente ha sido entendida 
como la facultad conferida a determinados organos para la 
interpretacion y aplicacion del Derecho en los supuestos en 
que se produce una insatisfaccián, conílicto o desobediencia 
en relacion a las normas objetivas. En definitiva: se trata 
del poder de realizar el orden jurídico vigente, disponiendo 
su aplicacion segün corresponda a la situacion real. 

Dentro de la doctrina procesal se ha distinguido entre 
funcián jurisdiccional 1 , consistente en la actividad de man- 
tenimiento del orden jurídico cuando el mismo ha sido deso- 
bedecido, cuestionado o invocado concretamente en defensa 
de un derecho o interés tutelado e ihsátisfecho; lo que aparece 
como consecuencia de la potestad jurisdiccional, entendida 
como un “ejercicio impuesto” del Poder Estatal soberano 2 ; 
árgano jurisdiccional, es decir, instituciones y operadores que 
ejercen la funciön, y jurisdiccián propiamente dicha que es 
la facultad de que se encuentran investidos los örganos para 
el desempeño de la funcién y la actividad de resolver las 
cuestiones sometidas, término que, así mismo, comprende por 
lo comün y de modo general a todos los anteriores, ya que 
resulta notorio que todos estos conceptos se implican mutua- 
mente y se integran dentro de la nociön de “jurisdicciön” que 
puede reputarse como comprensiva. 

La idea base del tema deriva de que, por una parte, existen 
normas de índole general, abstractamente determinadas por 
el Poder Legislativo y, por el otro, se dan en la realidad his- 
törica situaciones en las que tales normas exigen una inter- 
pretaciön para su aplicaciön y son invocadas por los intere- 


1 Alsina, en su clásico estudio de la materia, abre su tratado hablando de la 
“Funciön jurisdiccional del Estado”, lo que considera como la manifestaciön polftica 
de la que deriva todo el ordenamiento procesal (ob. cit., t. I, Cap. I). 

2 CLARIA OLMEDO, Derecho Procesal Penal cit., t. I, p. 154. 
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sados para la satisfaccion de derechos subjetivos o intereses 
legítimos. De tal forma, la jurisdiccion aparece como un se- 
gundo nivel logico respecto de la legislacion, ya que es apli- 
caciön de la norma previamente promulgada y vigente. 

Ahora bien: aunque ahora nos parezca obvia, histörica- 
mente la distinciön entre creaciön y aplicaciön del derecho 
no ha sido tan nítida. Como señala Max Weber, en la actua- 
lidad resulta evidente la diferenciaciön entre organismos ofi- 
ciales de “establecimiento del derecho” (elaboraciön de normas 
generales) de aquellos destinados a su aplicaciön 3 , pero tal 
cosa no ha sido siempre así, ya que en diversos períodos y 
por considerable tiempo la figura del juez no se distinguía 
de la del legislador 4 , lo que se advierte con claridad en los 
antiguos derechos griego y romano y en aquellos sistemas 
en los que la decisiön judicial se asienta sobre medios irra- 
cionales de prueba y también en los que la formulaciön nor- 
mativa general va surgiendo de decisiones jurisprud,enciales 5 . 
De ahí que, como advierte Weber, el proceso de diferenciaciön 
de las dos esferas jurídicas (creaciön y aplicaciön) dependa, 
en gran medida, de las especiales configuraciones técnico-ju- 
rídicas, a su vez derivadas “de la estructura de la asociaciön 
política” 6 . 


3 WEBER, Max, Economía y sociedad, trad. de J. Medina Echavarría, Fondü de 
Cultura Econömica, México, 1992, p. 508. 

4 WEBER, ob. cit., p. 508: "La distinciön entre las normas generales por aplicar 
y ias que provienen de la misma actividad judicial nunca se han realizado en forma 
tan completa como en el caso de la distincidn actual entre Derecho sustancial y 
piocesal”. 

5 HALL, Jerome, Delilo, Derecho y sociedad, trad. de Juan C. Puig, Depalma, 
Buenos Aires, 1974. Señala el autor, estudiando el Derecho anglosajön, que “el fun- 
cionamiento de los tribunales se relaciona significativamente con las necesidades cui- 
turales concomitantes, lo que tiene aplicaciön tanto para el Derecho Procesal como 
para el sustantivo” (p. 23). En este aspecto, resulta especialmente interesante el de- 
nominado “caso del acarreador” en el que se produce una redefiniciön de conceptos 
y se introduce a través de la sentencia una nueva proposiciön jurídica no prevista con 
anterioridad. 

6 WEBER, ob. cit., p. 509. 
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A modo de ejemplo podemos advertir que dentro de un 
orden jurídico de monarquía absoluta, en la que el rey es el 
depositario de todo el poder, no cabe distinguir entre los po- 
deres de administrar, legislar y ios de jqzgar, lo que tampoco 
puede hacerse (al menos como la doctrina procesal moderna 
establece al respecto) dentro de modos aplicativos consuetu- 
dinarios, en los que el juzgador se basa para sus decisiones 
en los preceptos que entiende aplicables al caso o aun en 
precedentes sentados por otros juzgadores. 

E1 estudio de Foucault sobre la tragedia de Edipo (“el 
primer testimonio que tenemos de las prácticas judiciales grie- 
gas”) 7 , entendida como una investigaciön de la verdad por 
parte del soberano (el mismo Edipo) que a la vez averigua, 
determina los hechos y juzga estableciendo las normas para 
su decision, basándose en las respuestas del oráculo y en las 
leyes divinas que interpreta, ha hecho claro el modo de fun- 
cionamiento a que nos reférimos. Esto es semejante a lo que 
hace dentro de esa misma concepciön mitolögica Zeus, y en 
otras culturas los jueces hebreos. 

E1 “decir el derecho” aparece histöricamente como reve- 
laciön, con furiciones declarativas y aplicativas que resulta 
difícil diferenciar y como una de las primeras manifestaciones 
de lo que podemos considerar como un incipiente germen 
estatal. E1 jefe es también el juzgador (lo que aparece inás 
adelante en estructuras feudales y dentro de nuestro verná- 
culo caudillismo), por lo que desde una perspectiva real el 
poder de administrar justicia aparece como una de las pri- 
meras manifestaciones de organizaciön del poder 8 que, en lo 


7 FOUCAULT, La verclad y las formas jurídicas, trad. de E. Lynch, Gedisa, 
Barcelona, 1980, p. 39. 

8 CARLOS, Eduardo B., Jurisdicciön, en Enciclopedia Jurídica Omeba, t. XVII, 
p. 538: “En el instante mismo en que los conflictos individuales suscitados en la vída 
colectiva son resueltos por un tercero que actda como örgano superior y distinto de 
los sujelos activos inlervinienles en la controversia, en ese preciso momento es posible 
señalar la apariciön del Estado”. 
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básico, implica la existencia de una autoridad superior a la 
de los litigantes, autoridad a la que se apela para resolver 
la controversia o que decide cuando entiende que se han de- 
sobedecido sus mandatos, pero que de ningün modo se dis- 
tingue de las otras funciones de esa misma autoridad. Incluso 
dentro de evoluciones más cercanas a nuestro tiempo, han 
perdurado formas “carismáticas” de creaciön y aplicaciön del 
Derecho, lo que ha sido advertido respecto al sistema inglés, 
dentro del cual durante largas épocas el juez se presenta 
como una suerte de “oráculo” que, ante el caso en conside- 
raciön, desentraña las pautas aplicables del common law que, 
en gran medida, encarna 9 . Este aspecto “oracular” de revelar 
el sentido de la norma (haciéñdolo a veces con la misma 
ambigüedad), se mantiene presente en las diversas manifes- 
taciones y configuraciones de la jurisdicciön, cuyos integran- 
tes pretenden hacer audibles y efectivas las palabras de la 
ley, aun en aquellos casos en los que la decisiön es confiada 
a grupos de ciudadanos seleccionados de modo permanente 
o accidental. 

De tal manera, la jurisdicciön, entendido el término como 
la aplicaciön al caso singular de un derecho general, distinto 
del de la creaciön normativa, aparece como resultado de de- 
terminada estructuraciön socio-poiítica relativamente recien-'' 
te y estrechamente ligada a un desarrollo institucional y téc- 
nico derivado de los principios del constitucionalismo moder- 
no, en la que los principios de separaciön de poderes y de 
legalidad son postulados, entendidos y valorados como ga- 
rantías fundamentales y como límites infranqueables de la 
reacciön estatal punitiva. 

La divisiön entre un poder que estatuye el Derecho y otro 
que lo aplica es obra de la modernidad. En tal aspecto, la 
insistencia en el predominio de la ley, como expresiön de la 
voluntad general, abarcativa por igual de gobernantes y go- 

9 WEBER, ob. cit., p. 524. 
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bernados en el concepto comprensivo de Estado de Derecho, 
lleva a que preceptos legales constituyan la ünica base sobre 
las cuales se legitiman las decisiones tomadas por otro poder 
y consecuente örgano diferente del que legislö, por lo cual 
no puede haber otro sustento para una determinacion sin- 
gular que la ubicaciön del caso dentro de la previsiön nor- 
mativa. Así, queda en claro que el juez no crea el Derecho, 
sino que se limita a veriñcar las circunstancias de hecho que 
establece la ley, por lo que la definiciön entre las funciones 
de establecimiento quedan netamente diferenciadas de las 
de aplicaciön, con predominio de las primeras. 

Desde otro punto de vista, la necesidad de limitar el ejer- 
cicio de la autoridad y de impedir sus manifestaciones abso- 
lutas generö el principio de divisiön de poderes, con la dis- 
tinciön institucional y funcional entre el Legislativo, el Eje- 
cutivo y el Judicial, cada uno de los cuales presenta carac- 
terísticas específicas y se diferencia y limita respecto de los 
restantes en un juego de mutuos controles que procuran la 
obtenciön de un equilibrio global en torno al reconocimiento 
de derechos individuales preexistentes. 

En consecuencia, la idea de jurisdicciön, como es desarro- 
llada por la doctrina de nuestro tiempo, no puede separarse 
-ni mucho menos comprenderse- sin los presupuestos polí- 
ticos que le dan sentido y que podemos sintetizar en torno 
a las ideas fuerza de predominio de la ley como regulaciön 
general y límite, fundamento y legitimaciön de la autoridad, 
y de divisiön de poderes. 

La antedicha es la concepciön que anida en todo el es- 
quema del constitucionalismo liberal y que nuestro texto basal 
consagra de manera expresa, con el aditamento de manifes- 
taciones directas de control popular a través del jurado para 
las causas penales. 

Sobre tales fundamentos, por lo comün considerados de 
manera implícita, la doctrina procesal ha hecho del concepto 
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de jurisdicciön uno de los puntos centrales de la elaboraciön 
teörica. Dentro de los presupuestos políticos contemporáneos, 
el acto de mostrar o declarar el derecho o, si se prefiere, con 
palabras de Calamandrei, “la formulaciön del derecho para 
el caso singular” 10 , aparece como légicamente posterior a la 
creaciön y existencia de los preceptos jurídicos objetivos. De 
tal modo, así como hay örganos estatales dispuestos a la ela- 
boraciön de la ley, funcionan otros cuya misiön es aplicarla 
cuando se postula el incumplimiento o el conflicto. 

Precisamente, esta especificidad consistente en la deci- 
siön que se pronuncia respecto a que dadas ciertas circuns- 
tancias de hecho y determinados acontecimíentos e intereses 
resultantes, deben encuadrarse dentro de lo dispuesto en 
las normas generales pertinentes y de las mismas extraerse 
consecuencias que incidirán sobre los involucrados, fue con- 
vertido por algunas direcciones del pensamiento jurídico con- 
temporáneo en el eje en torno al cual gira todo el'fenömeno 
procesal 11 . Las obras que se enrolan dentro de lo que ha 
sido denominado como Teoría del proce.so prestan al tema 
de la jurisdicciön una atenciön notoria 12 , prodigando carac- 
terizaciones y definiciones que se repiten en los diferentes 
tratados y que, con frecuencia, transitan sobre lo obvio, des- 

10 CALAMANDREI, Piero, Instituciones de Dereclio Procesal Civil , trad. de 
Santiago Senlís Melcndo, Ejea, Buenos Aircs, 1943. 

11 Briseño Sierra (Derecho Procesal , Cárdenas, México, 1969, t. II, p. 243) cita 
la opiniön de David Lescano (1946) para quien el concepto de jurisdicciön es el 
punto culrninante de la nrateria procesal, idca que puede considerarse como predo- 
ininante por esa época y a la que el autor mexicano no adhiere, ya que considera 
que “la jurisdicciön podría ser califícada de ingrediente y aun de elernento indispen- 
sable, pero no el principal”. 

12 Así Devis Echandía (ob. cit., p. 73), quien dice: “En sentido estricto, por 
jurisdiccion se entiende la funciön püblica de administrar justicia, emanada de la 
soberanía del Estado y ejercida por un örgano especial. Tiene por fin !a realizaciön 
o declaraciön del derecho y la tutela de la libertad individual y del orden jurr'dico, 
mediante la aplicaciön de la ley en los casos concretos, para obtener la armont'a y la 
paz social; el fin de la jurisdicciön se confunde con el del proceso en general, pero 
éste contempla casos determinados y aquélla todos en general”. 
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conocen particularidades histöricas o bien otorgan a la cues- 
tiön un enfoque del que es casi imposible extraer resultados 
prácticos. De todos modos, no puede desconocerse la inci- 
dencia de esta categoría sobre toda la materia procesal, al 
extremo de que algunas direcciones la han convertido en 
la base de toda la elaboraciön sistemática, al extremo de 
hablar de un “derecho jurisdiccional” en una extensiön que 
probablemente confunde lo estrictamente jurisdiccional con 
lo simplemente judicial. 

También la cuestiön puede ser considerada desde la pers- 
pectiva del ciudadano (lo que resulta básico desde una apro- 
ximaciön basada en una concepciön democrática) envuelto 
en un conflicto, ya fuere con otro particular o con el mismo 
Estado, quien tiene el derecho de contar con una decisiön 
producida luego de un trámite regular y en plazos razonables 
que resuelva su situaciön acorde con las normas generales 
previamente establecidás y segün los procedimientos vigentes, 
que es lo que se conoce como derecho a la jurisdiccián de 
que están investidos todos los habitantes. 

Podemos convenir en que dentro del orden jurídico con- 
temporáneo existen determinados örganos estatales predis- 
puestos para la resoluciön de ciertas controversias que llegan 
a su conocimiento mediante procedimientos establecidos y 
segün pasos prefíjados por el propio ordenamiento y al final 
de los cuales se deciden consecuencias cuya plausibilidad está 
dada, a su vez, por las disposiciones generales que rigen sobre 
la materia 13 . En los casos civiles se arriba a estas instancias 
por voluntad de los protagonistas, quienes pueden o no re- 
currir al proceso y, transitado éste sin que se alcance una 

11 Leone (ob. cit., t. I, p. 268) señala que el concepto de jurisdicciön constituye 
uno de los temas de “mayor empeño” de la ciencia jurídica y que las definiciones y 
caracterizaciones existentes resultan prácticamente imposibles de sintetizar, por io que 
adopta una nocion relalivamente simple, diciendo que es “el poder de resolver un 
conflicto entre derechos subjetivos de conformidad con cl Derecho objetivo”. En el 
caso penal, el derecho subjetivoestatal decastigar y el derechode libertad del imputado. 
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conciliaciön, o se lo desista, abandone o perima, la cuestiön 
sometida es objeto del pronunciamiento jurisdiccional, por lo 
que habla de un proceso o sistema dispositivo, lo que noto- 
riamente no ocurre en causas penales donde hay una impo- 
siciön del aparato jurisdiccional. 

Desde fines de los tiempos medios, en los países occiden- 
tales, el poder de decidir situaciones de personas y bienes 
conforme a pautas legales, se encomienda a érganos oficiales, 
apareciendo sus pronunciamientos como de índole obligatoria, 
respaldados por la fuerza estatal. Primero por delegaciön del 
monarca y luego como un poder diferenciado y en cierta ma- 
nera independiente, se delimita una organizaciön judicial 
cuya funciön definitoria es la de decidir sobre situaciones 
concretas e individuales de índole jurídica. 

Esta forma de poder que se denomina jurisdiccional se 
manifiesta de manera preponderante y con todo rigor en 
cuestiones punitivas. La apariciön de la pena püblica y, más 
aün, la persecuciön oficial, otorgan a la justicia penal sus 
características indelebles que, en lo básico, derivan de la 
inquisiciön. La jurisdicciön aparece así como una manifes- 
taciön oficial por excelencia, como una forma instituciona- 
lizada de poder orientada a la tutela del ordenamiento sus- 
tantivo cuando se postula y acredita la existencia de un 
hecho delictivo, y al consecuente castigo de la infracciön, 
todo como resultado de determinados procedimientos ave- 
riguativos y de discusiön. En este sentido, jurisdicciön y 
proceso parecieran ser nociones inseparables, ya que se su- 
ponen mutuamente y adquieren una de otra su cabal sen- 
tido. 

A1 respecto conviene recordar que las definiciones en tor- 
no al concepto de jurisdicciön han sido unánimemente en- 
fáticas en destacar el aspecto de decisiön conclusiva en orden 
a la aplicaciön del Derecho sustantivo al caso concreto. Pero 
es evidente que, al menos en sistemas aunque fueren mí- 
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nimamente más elaborados y complejos que los salomönicos, 
el pronunciamiento final aparece como el punto ultimo de 
la secuencia, como la meta alcanzada en un desarrollo de 
actos que han tenido un encuadre y direcciön, y en el que 
también ha habido decisiones en torno al mismo procedi- 
miento o sobre aspectos parciales del asunto sometido o, en 
procedimientos de diferentes grados, sobre el mismo tema 
de fondo. Aunque pueda discutirse, como ha ocurrido, que 
esos actos decisorios previos al conclusivo tengan un carácter 
y naturaleza diferente a lo que individualiza al fallo final, 
no puede desconocerse que en los sistemas modernos no 
puede llegarse al pronunciamiento conclusivo sin otros actos 
decisorios previos que van encuadrando y delimitando la 
cuestiön sometida, aunque más no fuere como definiciones 
de trámite. 

Esto lleva a que de ningün modo podamos identificar, al 
menos dentro del proceso penal, jurisdicciön y sentencia, ya 
que el primero de los conceptos es más amplio que el segundo 
y éste aparece como una consecuencia de aquél. 

Por otra parte, como se encuentra realmente instrumen- 
tado el proceso penal derivado del sistema mixto, es también 
un dato empírico que existen manifestaciones de la jurisdic- 
ciön que nada o muy poco tienen que ver con aspectos deci- 
sorios y mucho con investigativos, como es el caso de los 
jueces de instrucciön dentro de los procedimientos de ins- 
truccion formai, lo que tradicionalmente se ha hecho derivar 
de la facultad o poder de cogniciön de la jurisdicciön 14 . En 
este sentido, jurisdiccién sería también incorporaciön de co- 
nocimientos, averiguaciön para determinar la verdad y así 
fallar atribuyendo, conforme a los hechos comprobados y a 

14 LEONE, ob. cit., p. 273. Recordemos al respecto que los tratados clásicos de 
ia materia otorgaban a la jurisdicciön los caracteres integrativos de notio o facultad 
de entender en el asunto sometido; vocatio o poder para compeler y vincular las 
partes al proceso; coertio o poder coercitivo y, finalmente, iudiciuni o facultad decisoria, 
a la que en casos se agrega la de ejecuciön. 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


las disposiciones sustantivas pertinentes, sobre la responsa- 
bilidad del imputado. Obviamente, lo dicho nos lleva a la 
conclusiön de que el concepto de jurisdicciön no es ünicamente 
una construccion lögica, sino que deriva del sistema dentro 
del cual se encuentran los örganos dispuestos para pronun- 
ciarse y de las consecuentes facultades y funciones de que 
se encuentran investidos. 

No obstante lo señalado, sí podemos advertir que la propia 
dinámica y correlaciön de las nociones de acciön, defensa y 
jurisdicciön parecieran exigir una separaciön nítida y que la 
relaciön procesal se estructura, precisamente, sobre tal dife- 
renciaciön, por lo que el papel del örgano jurisdiccional y la 
actividad o poder jurisdiccional no pueden confundirse con 
ei de una actividad partiva o investigativa, y que su cabal 
manifestaciön es la decisoria, sobre la base de las probanzas 
y argumentaciones que las partes le han proporciohado y 
que la llevan a decidir en uno de los sentidos propuestos por 
los litigantes. 


2. Eljuezpenal 

De todas maneras y sin ahondar más en un tema al que 
se han dedicado bibliotecas enteras, podemos tener en claro 
que existen ciertos sujetos pagados y dotados por el erario 
püblico en cuyo nombre ejercen la facultad de decidir sobre 
la imposiciön de penas, representando y dando vida al poder 
jurisdiccional. 

Estos sujetos ejercen la jurisdicciön y forman parte del 
örgano jurisdiccional, entendiendo por tal a la corporaciön 
formada por funcionarios de diferente jerarquía y actuantes 
dentro de sus respectivas materias y regiones para dirigir 
procesos y pronunciarse conforme a lo establecido en las 
normas generales del Derecho sustantivo. En tal inteligen- 
cia, utilizamos la denominacion de “juez” de una manera 
abarcativa de los diversos c argos, comprendiendo tanto a 
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los de instruccion, de sentencia, correccionales, de juicio oral, 
de cámaras de apelaciön o de tribunales de casacion y su- 
periores, todo lo cual surge de las constituciones y leyes 
orgánicas, conformando lo que se entiende por organizaciön 
judicial. 

Igualmente, debemos señalar que por “juez” se entiende 
a un sujeto diferente del jurado, ya que se alude a un fun- 
cionario técnico y permanente, representante de determina- 
das potestades ofíciales y con facultades y poderes específicos. 
En tal aspecto, el juez es uno de los sujetos esenciales en 
torno al cual se establece y desarrolla la relaciön procesal y, 
por definiciön, no es parte ni puede identificarse con ninguna 
de ellas, ya que la imparcialidad e impartialidad son notas 
derivadas de la misma idea de jurisdicciön. 

Dentro de la actual configuraciön y conforme con las 
leyes vigentes en la mayör parte de los países, pueden ad- 
vertirse como características definitorias del juez, las de ser 
un funcionario estatal, dotado de determinados requisitos 
de idoneidad técnica en orden al conocimiento de las leyes 
y de su aplicaciön. En la Argentina, al igual que en la ma- 
yoría de las naciones actuales, corresponde agregar Ias notas 
de permanencia e inamovilidad (sölo pueden ser separados 
por causa de un notorio mal desempeño y mediante proce- 
dimientos especiales normalmente conocidos como “juicio po- 
lítico”) y que el desempeño de sus funciones se realiza dentro 
de determinados ámbitos territoriales y de materia (com- 
petencia) y con asiento en lugares dispuestos al efecto (tri- 
bunales). 

Más adelante volveremos sobre las nociones de impar- 
cialidad e independencia que resultan fundamentales no sölo 
por la coherencia lögica del propio concepto y las caracte- 
rísticas de la funciön jurisdiccional dentro del Estado de 
Derecho, sino también por exigencias sociales. Ello resulta 
doblemente necesario habida cuenta de que la funciön ju- 
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dicial en materia penal tiene una historia tenebrosa 15 , como 
estudiaremos en el punto posterior; igualmente, en el largo 
camino hacia una sociedad abierta y hacia la defensa de 
las libertades püblicas, pocos son los datos que podemos 
encontrar en orden a actuaciones relevantes por parte de 
jueces, por lo comün estrechamente ligados, sostenedores y 
mantenedores del orden constituido, con el que se identifi- 
caban y del que dependían. 

Claro está que el tema lleva a que, inevitablemente, de- 
bamos situarlo dentro del contexto político en el que se de- 
sarrolla y actüa la funciön jurisdiccional, las normas que la 
rigen y las que aplica, ya que, en definitiva, se trata de rea- 
lizar el Derecho vigente, cuyos cohtenidos derivan de otras 
instancias de autoridad. 

Ahora bien: un enfoque realista de la cuestion jurídica lleva 
a la necesidad de insistir en que la aplicaciön del Derecho Penal 
a los individuos involucrados surge de los operadores jurisdiccio- 
nales, por lo que en definitiva todo lo relativo a la interpretaciön 
de la normatividad punitiva desemboca en los actos de quienes 
ejercen el poder de decidir sobre la cuestiön. De ahí que el 
examen de las condiciones en las que tales pronunciamientos se 
producen y los criterios de plausibilidad utilizados constituyan 
una zona imprescindible de estudio lfi , a los que corresponde 


15 VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, El Derecho Penal de la democracia, Uni- 
versidad Nacional del Litoral, SantaFe, 1993, p. 14: “Durante muchos siglos personas 
mcdianamente cultas, de caracterfsticas individuales no particularmente abominables 
y hasta en ciertos casos con aspiraciones de orden y justicia, dispusieron que a su 
semejante se le impusieran suplicios atroces, se le privase de la vida, se lo confinase 
en prisiones y se lo privare de derechos. En nombre de Dios, del rey, de la autoridad, 
del Estado, invocándose razones religiosas o políticas, el orden o la justicia, la necesidad 
o ei bien general; hablándose de retribuciones, expiaciones o prevenciön; a lo largo 
de siglos, en diferentes culturas y mediante procedimientos diversos, los hombres 
apiicaron a sus semejantes todo tipo de castigos”, los que en casi todos Ios casos 
fueron dispuestos por jueces y con la solemnidad de una decisiön deliberada. 

If ' A1 respecto; NINO, Carlos Santiago, Los límites de la responsabilidad penal. 
Introducciön, Astrea, Buenos Aires, 1980. 
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agregar lo relativo a los métodos designativos. Por lo comün, se 
atiende más a las normas procesales en general y a la teoría 
penal que a los señalados aspectos, olvidándose que la realidad 
jurídica se manifiesta a través de decisiones de concretas perso- 
nas cuyo comportamiento, si bien encuadrado dentro de la es- 
tructura de preceptos que legalizan la funcion, presenta márge- 
nes de discrecionalidad que registran variables significativas y 
hacen que la vida del Derecho se nutra del comportamiento de 
los agentes aplicativos. 

3. Antecedentes histöricos 

No ofrece elementos para la duda la afirmacíön, histöri- 
camente comprobable, de que toda decisién que califica como 
delictivo un determinado comportamiento, con las consecuen- 
cias en extremo gravosas que de ello se derivan, es de índole 
política, entendiendo por tal, de modo genérico, el arte o ma- 
neras de gobernar o regir los asuntos püblicos, lo que a su 
vez implica y supone determinadas relaciones de poder. Y 
ello, porque el hecho de decidir que una acciön u omisiön es 
merecedora de castigo e imponerlo, es fundamentalmente un 
acto de autoridad 17 . 

La práctica de un castigo institucional, que se aplica como 
una decisiön de organismo de poder que funda su fuerza en 


17 VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, Política, delito y delitos políticos, en F.l 
Derecho Penal hoy, libro en homenaje a David Baigün, Del Puerto, Buenos Aires, 
1995. Allí expresé: “...en toda manifestaciön real de castigo se da inexorablemente 
una situaciön de prevalencia o de poder del castigador respecto del castigado. Esto 
se ejemplifica tanto acudiendo a lo imaginario simbölico de los mitos religiosos (Jehová 
expulsando del Paraíso a Adán y Eva, o abriendo las compuertas del cielo en el 
diluvio, o quemando a Sodoma; Zeus encadenando a Prometeo o mandando el rayo 
destructor a sus enemigos, etc.), o a las prácticas sociales (recordemos la disciplina 
militar, laboral o pedagögica). Castiga quien puede castigar. Con esta expresion pe- 
rogrullesca se quiere evidenciar el hecho de que ejerce el castigo quien se halla en 
una ubicaciön de dominio; por lo general, esta superioridad real se integra con una 
valoraciön de esa misma autoridad investida de la aureola de lo debido y correcto” 
(ps. 317/18). 
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una legitimidad que ejerce o representa, establece una inte- 
rrelacion estrecha entre la materia punitiva y la política, 
entre la judicatura y la autoridad. 

Ahora bien: la figura del juez profesional y técnico que 
hoy nos es comün no siempre existio dentro de las organi- 
zaciones políticas de los diversos pueblos; más aün: puede 
afirmarse que su aparicion es relativamente reciente y se 
liga tanto a una particular organizacion del poder como al 
surgimiento de lo jurídico como un saber específico a cargo 
de especialistas. 

Dentro de organizaciones rudimentarias, la facultad de 
juzgar no se distingue de la general de regir los destinos de 
la comunidad. E1 rey-juez o el juez-rey es una constante que 
se repite dentro de diferentes culturas, a veces confundidas 
o compartidas con estamentos sacerdotales y contenidos re- 
ligiosos 18 . 

A su vez, el proceso acusatorio de la antigüedad desconoce 
la presencia de un juez en el sentido moderno, ya que la 
facultad de juzgar correspondía fundamentalmente a los ciu- 
dadanos. Así, dentro de los procedimientos atenienses, el ar- 
conte basileus no ejercía funciones de juez propiamente di- 
chas, limitándose a regir la regularidad de las actuaciones 
en las que acusador y acusado eran los protagonistas, y la 
decision correspondía a la Héliea 19 . 

Similares características se advierten en Roma 20 , cuya evo- 


18 ÍBAÑEZ FROCHAM, Manuel, La jurisdicciön, Astrea, Buenos Aires, 1972. 
En página 19 dice: "Histöricamente, la jurisdicciön se confunde con la adnünistraciön. 
E1 cacique, el señor feudal, lo era todo”, agregando que tal situaciön se advierte en 
la historia institucional argentina en la época del caudillismo y citando la Constituciön 
de Cördoba de 1847 que otorgaba al gobernador la potestad de tribunal supremo. 
Igual situaciön se advierte en Santa Fe en la época de Löpez. 

19 DEMANDT, Alexander, Los grandes procesos, trad. de E. Gavilán, Crítica, 
Barcelona, 1989, p. 15; MAIER, Derecho Procesal... cit., t. 1-B, p. 31. 

211 MOMMSEN, Theodor, Compendio del Derecho Publico Romano, trad. de P. 
Dorado, La España Moderna, Madrid. 
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lucion permite notar el paso de las formas primitivas de la 
monarquía a las de la repüblica, con su directa incidencia 
sobre la cuestion que nos ocupa. A1 respecto, es interesante 
recordar que hacia el final del primer período aparece la 
provocatio ad populum como medio de alzarse contra las de- 
cisiones del rey o de sus delegados y conferir poder decisorio 
a la asamblea popular. Sobre este antecedente y como deri- 
vaciön de los cambios políticos suscitados con la repüblica, 
se genero “una gran transformaciön de la organizaciön judi- 
cial que preparö el advenimiento de un nuevo sistema de 
enjuiciamiento penal” 21 , que es el que conocemos como el acu- 
satorio. Y donde lo concerniente a la acciön priva sobre la 
jurisdicciön. Esto se acentüa a través de las leyes Valerise 
que ampliaron los procedimientos para el juzgamiento por 
parte de los ciudadanos, reunidos en los denominados “comi- 
cios”. De igual modo y ya hacia fines de la época de la Re- 
püblica, .aparece el instituto de los jurados (judices jurati), 
cuerpo decisor más reducido que las anteriores asambleas, 
pero también integrado por representantes de la ciudadanía. 

Resulta importante destacar que este sistema institucio- 
nal, como ya lo hemos señalado al hablar de las características 
determinantes del sistema acusatorio (supra, t. I, p. 215), se 
determina por la neta diferenciaciön de acusaciön y jurisdic- 
ciön, acentuada en las máximas de que no podía el tribunal 
actuar ni pronunciarse de oficio y que no podía haber decisiön 
sin acusaciön ni actividad del actor (ne procedat judex ex 
officio y nemo judex sine actore). 

La variaciön política que lleva al establecimiento del im- 
perio y la modificaciön del asiento de la soberanía de la ciu- 
dadanía al emperador 22 repercute sobre la materia y e través 

21 MAIER, ob. cit„ p. 37. 

22 MAIER, ob. cit„ p. 47: “Unanuevatransformaciöndel sistema de enjuiciamiento 
penal acaece durante el Imperio, acorde con las necesidades del nuevo régimen político 
que, al variar la fuente de la soberanía -antes la ciudadanía, ahora el emperador- 
modifica también la residencia de las funciones estatales”. 
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del proceso extraordinario (cognitio extra ordinem) sienta las 
bases de lo que siglos después sería el sistema inquisitivo. 
Este tipo de procedimiento, limitado a delitos específicos, no 
sustituye a la anterior accusatio, pero cobro paulatina im- 
portancia y estuvo a cargo de funcionarios representantes 
del Poder Estatal del emperador que en ellos lo delegaba, lo 
que sumado a formas de persecucion publica configuro las 
netas características de un sistema oficial de justicia penal. 

En el sistema acusatorio privado de los pueblos germanos 
se confía el derecho de persecuciön a la parte interesada (el 
ofendido o su grupo) y sölo se procedía judicialmente ante el 
fracaso de la negociaciön entre los involucrados. Se carecía 
de aparato institucional de justicia y la decisiön era tomada 
por una asamblea popular dirigida por un juez que actuaba 
al modo de un árbitro 23 , por lo que en modo alguno podemos 
encontrar antecedentes de las modernas magistraturas. 

La cuestiön cambia radicalmente con el surgimiento del 
sistema inquisitivo (supra, t. I, Cap. V, ps. 202 y ss.), ligado 
estrechamente al paulatino fortalecimiento de un poder cen- 
tralizado que culminará en la plenitud de los Estados nacio- 
nales. Ya hemos indicado las notas definitorias de este proceso 
histörico y su influencia sobre la cuestiön penal en la que el 
delito es, fundamentalmente, infracciön a la voluntad del mo- 
narca y el orden de autoridad de origen divino y la paulatina 
tecnificaciön del derecho, entendido como saber específico a 
cargo de técnicos, notoriamente influido por las elaboraciones 
canönicas. Se configura así un sistema de enjuiciamiento ofi- 
cial, asentado sobre persecuciön y pena püblica, sin inter- 
venciön ni control popular y a cargo de funcionarios dispuestos 
al efecto, dependientes de la autoridad establecida; es decir: 
las bases de lo que, con algunas modificaciones, ha llegado 
hasta nuestros días. 

E1 proceso inquisitivo es el modelo sobre el que durante 

23 MAIER, ob. cit., p. 25. 
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siglos se desenvolviö la justicia penal y la base de la magis- 
tratura de esa materia. E1 juez profesional, con conocimientos 
técnicos y actuando en funciön de una autoridad superior 
que en él delega atribuciones investigativas y decisorias, sur- 
ge dentro del proceso inquisitivo y es inseparable de sus fun- 
damentos. 

Dentro del Derecho Canönico y de la jurisdicciön eclesiás- 
tica (que abarcaba los más variados asuntos), las tareas de 
investigaciön (inquisicién general y especial) estaba a cargo 
de monjes especializados en tal tarea, ocurriendo algo seme- 
jante con la jurisdicciön real, ejercida por funcionarios per- 
manentes, actuantes segün reglas de competencia que poco 
a poco se imponían sobre los restos de las jurisdicciones feu- 
dales y forales, componiendo un sistema centralizado y con- 
trolado de justicia. 

La monarquía absoluta, con su idea de todo el poder en 
la persona del rey y su centralizaciön a través de un aparato 
administrativo que comprendía todas las actividades sociales, 
abarcö de manera preponderante lo relativo a la administra- 
ciön de justicia, delegando jerárquicamente esas funciones 
en una magistratura que la representaba. La consolidaciön 
del procedimiento de oficio como aplicaciön del Derecho Penal 
estatal y la figura del juez técnico son fenömenos insepara- 
bles 24 . Pero dada la ausencia de un principio de legalidad, 
las facultades judiciales eran muy amplias, con márgenes de 
discrecionalidad en lo que se entendía como delito y en la 
imposiciön de penas que normalmente se convertían en ar- 
bitrariedad, que tocaban también a lo pecuniario 25 . E1 poder 


24 TOM AS Y VALIENTE, Francisco, El Derecho Penal de la monarquía absoluta, 
Tecnos, Madrid, 1992, p. 156. 

25 TOMAS Y VALIENTE, ob. cit., p. 167: “La imparcialidad judicial quedaba 
así doblemente en entredicho: por un lado, porque el proceso inquisitivo hacía del 
juez ‘una parte procesal’ [...] y por otro lado, porque este mecanismo de participaciön 
en las penas los convertía en personas interesadas en el contenido de una sentencia 
que ellos mismos häbían de pronunciar”. 
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de los jueces era, de tal modo, dotado de pleno arbitrio, casi 
ilimitado y, de hecho, personificaban todos los males de una 
justicia al servicio de intereses del poder, complejamente or- 
ganizada (“una maraña judicial”) 26 y sin la más mínima ga- 
rantía para el justiciable. 

Ante esta situaciön no extraña que en el pensamiento refor- 
mista fruto de la Ilustradon se atacase por igual al Derecho 
Penal inquisitivo y a la figura de los jueces, cuestionándose sus 
niveles de arbitrio y apostándose a eliminar a través de la ley sus 
facultades discrecionales. E1 principio de legalidad surge funda- 
mentalmente como limitaciön judicial, lo que también guarda 
coherencia con la idea del juicio por jurados como garantía dada 
por la intervenciön directa del comün. Así, es probable que el 
afianzamiento del principio nullurn crimen, nulla pcena sine lege, 
que es divisa de las reformas de la justicia penal continental 
europea post revolucionaria, se haya dirigido en contra de los 
actos voluntaristas del rey, pero también, y no de manera secun- 
daria, como límite a los márgenes aplicativos asentados sobre la 
analogía y en los amplios niveles de la discrecionalidad judicial. 

De igual modo, en los fundamentos del esquema de la 
divisiön de poderes, el Legislativo aparece como el primero 
en la escala de preferencias, habida cuenta de su represen- 
tatividad de los intereses del comün y de su tarea de formular 
las leyes generales y razonables para regir la vida social. De 
ahí el criterio político de la estricta subordinaciön del juez 
a la ley, esto es, de lo judicial a lo legislativo. Dentro de tales 
concepciones, guarda plena coherencia la teoría del silogismo 
jurídico y el rechazo a los amplios márgenes interpretativos, 
lo que se acentüa con las grandes codificaciones. E1 juez deja 
de ser amo y señor del caso para convertirse en sirviente de 
la ley, para cuya estricta aplicaciön sölo debe verificar la 
existencia de los requisitos fácticos mentados en la norma, 
cuyo sentido y voluntad debe acatar sin modificaciones o al- 

2, ‘ TOMAS y VALIENTE, ob. cit., p. 193. 
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teraciones. De lo que se trataba en definitiva era de asegurar 
“la fiel prolongacion de la ley a la realidad” 27 . 

Es sabido que el precedente esquema pronto mostro su 
insuficiencia. Las palabras de la ley evidenciaron que nece- 
sitaban de interpretaciones, es decir, de discusiones argu- 
mentativas y de büsqueda de sentido, lo que se realizo a 
través de reconstrucciones sistemáticas y elaboraciones teo- 
ricas, todo lo cual implico el desarrollo de una ciencia jurídica. 

E1 posterior desarrollo avanzahacia la figura del juez técnico, 
egresado con título de abogado y con antecedentes más o menos 
amplios en el ejercicio profesional o en la carrera judicial, que se 
presenta como apolítico y sölo subordinado a los mandatos lega- 
les, cuyo sentido desentraña en cada caso concreto. A1 respecto, 
abunda la literatura sobre los conocimientos que el juzgador 
debía poseer, no solo respecto de la legislaciön y su doctrina, sino 
también de ciencias auxiliares, presentándoselo -al menos ideal- 
mente- como una suerte de superhombre dotado de todas las 
virtudes y más allá de las comunes limitaciones humanas. 

4. E1 Poder Judicial argentino 

En lo que respecta a Latinoamérica en general y a nuestro 
país en particular, es sabido que el régimen colonial derivado 
de la conquista incorporö estos territorios a la colonia espa- 
ñola, a la que se trasplantaron las instituciones castellanas 
y el sistema inquisitivo. En el orden político, no existía di- 
visiön sino concentraciön de poderes y aunque hubiera dife- 
renciaciones funcionales, el origen y punto de referencia de 
la autoridad y sus derivaciones era la monarquía. Así mismo, 
junto al poder secular funcionaba en amplias materias el 
Tribunal del Santo Oficio 28 . 

27 HASSEMER, Winfried, Crítica al Derecho Penal de hoy, trad. de P. Ziffer, 
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1995, p. 25. 

28 ZORRAQUIN BECU, Rícardo, La organizxicion judicíaí argentina en el pe- 
rtodo hispánico, Buenos Aircs, 1952. 
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Los movimientos revolucionarios surgidos a partir de 1810 se 
inspiraron, como ya se dijo, en el ideario de la Ilustraciön y en el 
rechazo del antiguo régimen. Principios como los de la divisiön de 
poderes y el añanzamiento de la justicia y la aspiraciön de 
implementar formas de participaciön y control popular, se encon- 
traban presentes en las concepciones de una dirigencia que 
abogaba por la eonsolidaciön de nuevos modelos de organizaciön 
social. Sin embargo, en el período que abarca hasta la organiza- 
ciön nacional no sölo no se avanzö sino que se retrocediö, ya que 
el régimen del caudillismo, al menos en lo que respecta a la 
materia que consideramos, no fue otra cosa que la concreciön de 
la suma de poderes püblicos regionales y arbitrarios. 

Debiö esperarse hasta la organizaciön nacional y a la san- 
ciön de la Constituciön de 1853 para arribarse al estableci- 
miento de un Estado moderno asentado sobre el principio de 
la divisiön de poderes y en gran parte estructurado al respecto 
de acuerdo con el modelo norteamericano. Ya se ha indicado 
a lo largo del anterior tomo el cuidado con el cual el texto 
constitucional diseña el sistema de justicia, entendida como 
una de las aspiraciones y objetivos básicos de la uniön na- 
cional, verdadera razön de ser de la estructuraciön estatal. 

Sin perjuicio de la instituciön del jurado, la Constituciön 
Nacional consagra un Poder Judicial concebido como una ma- 
gistratura técnica permanente y jerárquica, encabezada por la 
Corte Suprema de Justicia, esto es, un sistema de justicia 
püblica, a cargo de örganos oficiales, a quienes compete la 
fundamental misiön de interpretar la misma Constituciön y de 
dirimir conflictos en los casos concretos. A1 respecto señala 
Bergalli que “la funciön de administrar justicia es una de las 
que integran el Poder de Estado” y que para su satisfacciön 
“establece en su estructura gubernativa örganos especialmente 
encargados de cumplirla y procedimientos a tenor de los cuales 
deben tramitarse las causas ante las distintas instancias” 29 . 

w BERGALLl. Estado democrático y cuestiön judicial cit., p. 45. 
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En la década del ‘60 se inicia la organizacion de la justicia 
federal (Corte Suprema y Juzgados Federales); la ley 48 de 
1863 regula la competencia federal y el recurso extraordina- 
rio; la ley 49 determina los delitos federales, y la ley 50 los 
procedimientos a seguirse. Hacia 1862 se encontraba desig- 
nada la Corte y al año siguiente los primeros jueces federa- 
les 30 , siguiendo el método dispuesto en la Constitucion de 
propuesta del Ejecutivo al Senado. 

Los grandes cambios producidos en los años posteriores que 
marcaron un vertiginoso crecinfdento del país no modifican el 
esquema institucional original, el que fue fortaleciéndose tanto 
dentro de la orbita federal como en las distintas provincias. 

Un panorama de índole general de lo que ha sido durante 
muchos años la justicia argentina puede arrojar un saldo ne- 
gativo. Ello, tomando en cuenta diferentes puntos de vista. 
Por cierto no es el menos importante el que refiere a aspectos 
políticos e institucionales orientados a una profundizacion del 
espíritu constitucional, al afianzamiento de las libertades pü- 
blicas, la plenitud del régimen republicano y el mantenimiento 
de la continuidad y profundizaciön democrática. A1 respecto, 
uno de los puntos más oscuros de la tradiciön judicial argentina 
ha sido su notoria dependencia hacia los poderes guberna- 
mentales, su posiciön definidamente conservadora y su com- 
placencia, cuando no franca complicidad, con las fracturas 
institucionales que desde 1930, a través de los numerosos 
golpes de Estado, consagraron por la fuerza manifestaciones 
de crudo autoritarismo al margen de los preceptos constitu- 
cionales. Dentro de este panorama, los casos de jueces que 


10 ZAFFARONI, Eugenío Raul, El poder judicial y el poder, en Eí sistema penal 
argentino, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 21. En este trabajo, el autor efectüa una 
directa vinculacion de la justicia a las relaciones de poder en el país y de éstas a la 
situaciön econömica y a los correlativos grandes intereses en juego, sosteniendo la 
necesidad de vincular los señalados problemas, lo que hace de una manera tal vez 
demasiado directa y simplista. 
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actuaron dentro de un auténtico espíritu constitucional y con 
convicciones democráticas, aparecen como excepcionales. 

En el aspecto apuntado, no puede extrañar que nuestra 
doctrina judicial en orden a garantías fundamentales sea re- 
lativamente pobre, resultando asaz limitados en el tiempo 
los períodos en que es dable advertir una profundizacion en 
ese sentido y pocos los fallos en los que se sentaron con cia- 
ridad y hondura tales principios. 

A1 mismo tiempo, abundan las decisiones jurisdiccionales 
de diferentes instancias que consagraban la legitimidad de 
los actos de las administraciones de facto y aplicaban sin 
crítica alguna las disposiciones de una legislaciön punitiva 
aberrante, o convertían en totalmente inoperantes institutos 
libertarios como el hábeas corpus. En tal aspecto, la compli- 
cidad de un Poder Judicial, que aceptö jurar por ordenamien- 
tos diferentes al constitucional, con los gobiernos militares, 
resultö evidente por comisiön u omisiön y contribuyö en mu- 
cho a deslegitimar su actuaciön e imagen. 

Por otra parte, y en lo que hace a la aplicaciön “normal” 
del Derecho Penal, puede verificarse una línea que en sus 
aspectos preponderantes se moströ complaciente con los sec- 
tores más poderosos del tejido social e implacable con los 
marginales y de menores recursos; primero en lo que refiere 
a “mestizos”, “vagos y mal entretenidos” y gauchos (baste 
recordar las páginas del Martín Fierro ), luego inmigrantes, 
al extremo de poder afirmarse que “las clases dirigentes ar- 
gentinas hicieron del Poder Judicial [...] un bastiön de sus 
intereses” 31 . Posteriormente, el auge positivista y las ideolo- 
gías peligrosistas acentuaron esas tendencias, que pueden 
rastrearse a través de los numerosos fallos, en los que también 
es dable comprobar la constante tendencia a legitimar los 
actos, con frecuencia cuando menos abusivos, de la autoridad 
policial, al igual que la explicitaciön de contenidos de una 

51 ZAFFARONI, ob. cit., p. 28. 
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moral positiva conservadora y estrecha, características éstas 
que, salvo excepciones notorias, se mantienen hasta nuestros 
días 32 . 

Es probable que algunos de los defectos apuntados en- 
cuentren su causa en los métodos designativos, a los que 
más adelante nos referiremos, y también en los criterios 
selectivos que el poder político ha empleado a lo largo del 
tiempo para incorporar a los integrantes del Poder Judicial. 
Obviamente, la cuestiön excede el marco jurídico y conduce 
a reflexiones generales sobre nuestra realidad e historia, 
pero no puede menos de recoi’darse la situaciön para advertir 
las características de la aplicaciön del Derecho Penal en el 
acontecer cotidiano de los tribunales. Y en tal sentido, debe 
mencionarse también como notorias deficiencias la relativa 
a una organizaciön jerárquica y corporativa del servicio de 
justicia y a métodos organizativos y realizativos con fre- 
cuencia más pröximos a la burocracia, con las características 
de delegaciön de funciones, rutina y ritualismo que, durante 
los largos años de pi-oceso escrito, fueron una de las más 
notorias constantes y que aün hoy perduran como hábitos 
difíciles de erradicar 33 . 


n He tenido ocasiön de analizar pronunciamienlos jurisdiccionales de singular 
pacatería en orden a criterios de moral sexual y de decidida hostilidad hacia todo 
cuestionamienlo prolundo de la moral tradicional en Lo obsceno. Rubinzal-Cul/.oni, 
Santa Fe, 1985. Del mismo modo, apelaciones a supuestos y muy estrechos valorcs 
éticos pueden encontrarse en decisorios sobre temas de estupefacientes. 

M En un trabajo sobre la crisis de la justicia penal publicado primero en Doctrimi 
Penal y luego corno capítulo integrativo de El Derecho Penal tle la democracia, señalé 
que, sin lugar a dudas, uno de los factores que conducen al válido cuestionarniento 
del sistcma eneuentra razones en los defectos de sus operadores. Allí dije: “E1 tema 
de la carencia de idoneidad, de un cerril espíritu corporativo, de la falta de valor 
cívico y de la complacencia hacia los factores de poder no es, por cierto, nuevo y 
resuena con insistencia en nuestro ámbito nacional desde los días de Martín Fierro. 

Lo apuntado que, por supuesto y aforlunadamente, tiene calificadas excepciones, con- 
dujo a lo que Bergalli definio como “desvalorizaciön social y poiítica del llamado 
Poder Judicial” y que en los ültimos años, a pesar de algunas mejoras procesales, ha 
ido acentuando el descreimiento generalizado. 
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5. Organizaciön judicial 

En el conjunto del sistema institucional de justicia penal 
vigente en la Argentina encontramos: 

a) Juez de instruccián, que es el que tiene a su cargo la 
direcciön de la etapa investigativa conocida como instrucciön 
formal, caracterizada por la preeminencia de este sujeto, do- 
tado de amplias facultades en orden a la investigaciön y re- 
gida plenamente por el principio de oficialidad que refíere 
no sölo al carácter püblico de la actuaciön, sino también -y 
de modo preponderante- por la iniciativa e impulso de todos 
los actos, tomando resoluciones de mérito instructorio. 

En aquellos sistemas que disciplinan la investigaciön ñscal 
preparatoria corresponde hablar del juez de la instrucciön 
que es el magistrado encargado de actuar durante toda esa 
etapa y dirimir las cuestiones suscitadas entre ñscalía y de- 
fensa, y disponer sobre todas aquellas medidas que afecten 
derechos y garantías constitucionales y sobre las diligencias 
definitivas e irreproducibles. 

b) Juez correccional, cuando tal competencia se encuentra 
dispuesta para delitos de menor importancia, por lo comün 
los conminados con penas de hasta tres años de prisiön y a 
través de procedimientos más simples que el ordinario, con 
facultades investigativas y decisorias. 

c) Juez de faltas o contravencional, con competencia sobre 
las denominadas faltas o contravenciones y segün la respec- 
tiva legislaciön sustantiva y procesal que, en el caso de nues- 
tro país, es una facultad provincial no delegada, correspon- 
diendo por lo tanto a las respectivas provincias. 

d) Jueces de cámaras de apelaciones o tribunales de grado 
que entienden en las causas llegadas a través del recurso de 
apelaciön y el consecuente procedimiento de segunda instan- 
cia, con facultades de nulificar y/o modificar lo resuelto por 
los jueces de primera instancia. En el procedimiento escrito 
entendían de las apelaciones de los autos y sentencias y dentro 
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del proceso oral ünicamente de las primeras, ya que las sen- 
tencias del tribunal oral son de instancia ünica. En digestos 
que mantienen la oralidad como opciön también intervienen 
como tribunales de juicio oral. 

e) Jueces de cámara de tribunales de juicio oral, ante los 
cuales se tramita el juicio oral y püblico, en el cual dictan 
sentencia de ünica instancia. 

f) Jueces de tribunales superiores. En el orden nacional, 
actüa luego de la reforma de la ley 23.984 el tribunal de 
casaciön que entiende en este recurso contra las sentencias 
de los tribunales de juicio oral o cierto tipo de autos. En las 
diversas provincias, interviene en el mencionado recurso la 
scla correspondiente del Superior Tribunal. Así mismo, en la 
Naciön el máximo organismo jurisdiccional, a quien la Cons- 
tituciön confía su interpretaciön, es la Corte Suprema de Jus- 
ticia de la Naciön, con competencia originaria en determina- 
dos y específicos temas y de control constitucional a través 
del recurso extraordinario federal. 

Lo referido se encuentra regulado en las leyes de cada 
Estado y determinado a través de las disposiciones que es- 
tablecen la competencia, a lo que más adelante se aludirá. 

En relaciön a la organizaciön derivada del sistema federal, 
encontramos dentro del orden nacional 34 a la Corte Suprema 


34 La ley 24.050 (diciembre de 1992) regula la “Integraciön del Poder Judicial 
dc la Naciön”, que se conforma por la C. S. J. N., la Cámara Nacional de Casaciön 
Penal, los Tribunales Orales en lo Criminal, en lo Penal Econömico, de Menores, en 
!o Criminal Federal de la Capital Federal y Federales con asiento en las provincias; 
por las Cámaras Nacionales de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en lo 
Penal Econömico, en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal y 
Cámaras Federales de Apelaciones con asienlo en las provincias; los Juzgados Na- 
cionales en lo Criminal de Instrucciön, Correccionales, en lo Penal Econömico, de 
Menores, en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal y Federales 
con asiento en las provincias; el Juzgado Nacional de Ejecuciön Penal; el Juzgado 
Nacional de Rogatorias, y los demás organismos que se establezcan por ley (art. 2°). 
Asi mismo dispone lo relativo a los 16 distrítos judiciales del país, las zonas judiciales 
de la Capital Federal y lo relativo a la competencia de los diferentes örganos. 
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de Justicia, que surge de la propia Constituciön, con sede 
en la Capital Federal del país, regulada inicialmente en la 
ley 27 y con una integraciön que ha sufrido cambios a lo 
largo de su historia. Ejerce su jurisdiccion de modo originario 
y como supremo tribunal de grado. Respecto de lo primero 
interviene en todos los asuntos concernientes a embajadores, 
ministros y cönsules extranjeros, lo que constituye “el unico 
caso en materia represiva de esta modalidad” 35 . A más de la 
Constitucion y normas citadas, el decreto-ley 1285 (art. 24) 
determina los supuestos de esta competencia originaria, que 
son de índole taxativa 36 . Así mismo, la Corte interviene como 
tribunal de apelaciön ordinario en recursos contra resolucio- 
nes relativas a extradiciön pasiva y como máximo tribunal 
en la resoluciön del recurso extraordinario de inconstitucio- 
nalidad previsto en el artículo 14 de la ley 48 en contra de 
sentencias definitivas provenientes de superiores tribunales 
federales, nacionales o provinciales. Por ültimo, corresponde 
a la Corte lo relativo a los conflictos de competencia como 
superior comün de örganos judiciales inferiores. 

La instauraciön en el orden nacional del procedimiento 
mixto en el cual el juzgamiento se realiza ante tribunales 
orales de instancia mixta, eliminö el recurso de apelaciön 
contra las sentencias y exigiö la creaciön de un tribunal de 
casacián, lo que es efectuado a través de la Ley 24.050 de 
Organizaciön y Competencia Penal, concordante con la Ley 
24.121 de Implementaciön y Organizaciön del Proceso Penal 
Oral. La competencia refiere a los recursos de inconstitucio- 
nalidad, casaciön y revisiön (art. 23, ley 23.984). De tal modo, 
actüa dentro de la justicia federal y nacional la Cámara Na- 
cional de Casaciön, integrada por trece miembros divididos 
en cuatro salas de tres miembros cada una bajo la direcciön 


55 D’ALBORA, ob. cit., p. 43. 

36 BIDART CAMFOS, Germán, La compelencia origiiuiriu y exchisiva cle la 
Corle Supmna de Justicia, en E. D. 18-757 y ss. 
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general de un presidente, con competencia sobre todo el te- 
rritorio nacional y sede en la Capital Federal. 

La Cámara Nacional de Casacion Penal actüa como tri- 
bunal pleno a los efectos de resolver sobre cuestiones regla- 
mentarias de su propia labor, para unificar la jurisprudencia 
de sus salas o evitar sentencias contradictorias, y para es- 
tablecer interpretaciones legales 37 . 

Como es sabido, dentro de la organizacion de la justicia 
de la Nacion debe distinguirse entre la que aparece como 
justicia nacional, para la investigaciön y juzgamiento de de- 
litos comunes u ordinarios dentro del ámbito territorial de 
la ciudad de Buenos Aires como Capital Federal del país, y 
la justicia federal que actüa dentro de ese mismo ámbito y 
en el resto del país en aquellos asuntos que conciernen a la 
competencia federal. Dentro de lo primero encontramos la 
“Cámara de Apelaciön” (art. 24, ley 23.984) con competencia 
para entender en los recursos de apelaciön interpuestos en 
contra de las resoluciones de los jueces de instrucciön, co- 
rreccionales, de menores y de ejecuciön. La reforma del pro- 
cedimiento ha reducido sensiblemente la importancia de estos 
tribunales, toda vez que al desaparecer el recurso de apelaciön 
en contra de sentencias definitivas y establecerse la ünica 
instancia propia del juicio oral, su labor se circunscribe a los 
autos, tales como los de procesamiento, falta de mérito, so- 
breseimiento y decisiones sobre la libertad provisional. 

Los tribunales en lo criminal juzgan en ünica instancia 
los delitos de competencia del procedimiento ordinario, es 
decir, infracciones conminadas con pena máxima superior a 
tres años. Se integran con tres miembros, actuando uno como 
presidente de las audiencias de juicio. 

Jueces de instruccián unipersonales, con competencia en 
la investigaciön de delitos de acciön püblica conminados con 

37 DE LA RUA, Fernando, La casacion penal , Depalma, Buenos Aires, 1994, 
ps. 303 y ss. 
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pena máxima superior a tres años y cometidos por personas 
mayores de 18 años dentro del ámbito territorial de la ciudad 
de Buenos Aires. 

Jueces correccionales (art. 27, C. P. P. N.) que investigan 
y juzgan en ünica instancia delitos reprimidos con penas no 
privativas de libertad y con pena privativa de libertad que 
no exceda de tres años. Igualmente intervienen como árgano 
de apelacián en los recursos por contravenciones policiales. 

Tribunales de menores creados por la ley 24.050 y esta- 
blecidos para el juzgamiento oral de delitos con competencia 
nacional reprimidos con pena superior a tres años cometidos 
por menores de 18 años de edad. . 

Jueces de menores que actüan en la investigacián de delitos 
de acciön püblica cometidos por menores de 18 años y en el 
juzgamiento en ünica instancia de delitos de los comprendidos 
dentro de la justicia correccional y contravencional. También 
intervienen en casos tutelares por simple abandono o incon- 
ducta. 

Jueces de ejecuciön que intervienen en aquellas cuestiones 
reguladas en el Libro V dcl Cádigo Procesal Penal de la Nacián 
y que son las que pueden suscitarse con posterioridad y como 
consecuencia de la sentencia defmitiva. Su competencia re- 
fiere exclusivamente al ámbito penal, ya que las cuestiones 
de ejecucián civil están reservadas a la justicia de ese fuero, 
segün el artículo 493. 

Dentro de la justicia federal, encontramos al juez federal 
cuya competencia específica está detallada en el artículo 33 
y que dentro de la actual organizacián actüa como árgano 
jurisdiccional de instruccián a los efectos de la investigacián 
de los delitos de su competencia con pena máxima superior 
a tres años y como juez correccional, con facultades de in- 
vestigacián y juzgamiento en instancia ünica en los delitos 
federales con pena máxima inferior a tres años. Su asiento 
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se encuentra dentro del ámbito territorial de la Capital Fe- 
deral y en las principales ciudades del país. 

Las Cámaras Federales de Apelaciones, con sede en la 
ciudad de Buenos Aires y diversas ciudades argentinas, ac- 
tüan como tribunales de alzada de las resoluciones de los 
juzgados federales que corresponden a su competencia terri- 
torial. Su importancia se ha reducido sensiblemente al im- 
plementarse el juicio oral, ya que al igual que la Cámara 
Nacional en lo Criminal y Correccional ahora su poder revisor 
se limita a los recursos de apelacion en contra de autos ins- 
tructorios. 

Habida cuenta del régimen federal de gobierno y a la 
circunstancia de que tanto la organizaciön de la justicia como 
la sanciön de los cödigos de procedimientos constituyen fa- 
cultades originarias de los Estados provinciales y no han sido 
delegadas a la Naciön, cada una de las provincias, de acuerdo 
con sus reopectivas Constituciones y leyes orgánicas, han es- 
tructurado dentro de sus territorios su propia organizaciön 
judicial. Sin embargo y a pesar de la diferencia de regula- 
ciones, a las que correspondería atender en cada caso, la 
cuestiön mantiene uniformidad, especialmente en aquellos 
Estados (mayoritaríos) que han adoptado el sistema mixto 
para su proceso penal. Asi, como ya fue señalado, nos encon- 
tramos ante superiores tribunales que entienden en el recurso 
de inconstitucionalidad provincial y de casaciön; con cámaras 
de apelaciön que intervienen como örgano de grado en la 
consideraciön de los recursos de apelaciön contra autos ins- 
tructorios y como tribunal de instancia ünica en el juzga- 
miento oral de los delitos; igualmente aparece la fígura del 
juez de instruccion y de jueces correccionales, de faltas, de 
menores y de ejecucién. En el caso de la Provincia de Santa 
Fe el Poder Judicial está encabezado por una Corte Suprema 
de Justicia, interviniendo en materia penal cámaras de ape- 
laciones que en sus diferentes salas conocen de recursos de 
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apelacíön contra autos instructorios y sentencias definitivas 
del proceso escrito, jueces de crimen o sentencia, jueces de 
instruccion y correccionales. 

Como se ha indicado, en todos los casos el detalle de las 
respectivas organizaciones judiciales surge de las leyes orga- 
nizativas y se estructura segun criterios de competencia por 
razones de materia, cuantía y territorio. 

La organizaciön judicial del país sigue en lo básico un 
esquema jerárquico, de estructuraciön predominantemente 
vertical. E1 poder está encabezado por las cortes supremas 
o tribunales superiores, que representan institucionalmente 
al érgano y ejercen funciones de superintendencia. En un 
segundo nivel encontramos en el ámbito nacional al tribunal 
de casaciön, al que siguen las cámaras de apelaciones, los 
tribunales de juicio y los jueces de primera instancia. Así 
mismo, la forma de organizar cada uno de estos cuerpos man- 
tiene características de notoria aufeö,nomia, al exttemo de que 
cada juzgado, entendiendo por tal la oficina judicial de cual- 
quier grado, compuesta por jueces, secretarios y empleados, 
se articulan de una manera completa en sí misma y desco- 
nectada de los restantes, al modo de unidades autönomas 
con sus propias particularidades definitorias que, con fre- 
cuencia, imprimen notas distintivas a las tramitaciones y 
decisiones que allí se efectuan. Ello es particularmente notorio 
en los juzgados de instrucciön, en los que el fenömeno de 
delegaciön de funciones resulta notorio y habitual 38 , al igual 
que modos de trabajo oficinescos constitutivos de hábitos no- 
toriamente burocráticos. 


BINDER, Alberto, lndependencia judicial y delegacion defunciones: ei extraño 
caso del Dr. Jekylt y Mr. Hyde, en Doctrina Penal, N° 46/47, Buenos Aires, 1989, 
ps. 369 y ss.: “...quienquiera quehaya trabajado en los tribunales penales, haya litigado 
en ellos o, más aün, haya sufrido un procedimiento judicial en su propia persona, 
sabe muy bien que la mayoría de los actos judiciales y gran parte de las decisiones 
son tomadas por ‘quien lleva la causa’, persona que más allá de su buena voluntad 
no es ni se parece a un Juez de ta Naciön”. 
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6. Condiciones generales de la magistratura penal 

Todo lo que se trata en orden al poder jurisdiccional y 
las categorizaciones que la doctrina efectüa al respecto, con- 
fluyen y se concretan en las personas físicas que ejercen los 
cargos que las normas determinan y las instituciones estruc- 
turan, lo que por cierto ocurre con todas las actividades de 
la sociedad, pero que en el caso puntual de la aplicacion del 
derecho lleva a que su interpretaciön y aplicaciön se haga a 
través de las decisiones que tales operadores formulan en 
los casos establecidos, por lo que lo relativo a la designaciön 
y mantenimiento de los jueces se convierta en un tema de 
extrema importancia dentro de la delicada cuestiön judicial. 

Aunque la doctrina coincide en hablar de la potestad ju- 
risdiccional como un concepto ünico, aplicable a la actividad 
de juzgar sobre cualquier materia y con independencia de la 
misma, es' sabido que la concerniente a cuestiones punitivas 
ha tenido desde siglos perfiles propios, diferenciados de la 
concerniente a aspectos civiles. Ello en manera alguna puede 
extrañar, toda vez que el derecho de fondo, cuya aplicaciön 
se analiza, no se invoca como un conflicto entre particulares 
sino entre el Estado y el individuo y las consecuencias no 
hacen al pago de sumas dinerarias o a otorgamientos patri- 
moniales, sino a graves privaciones de bienes jurídicos. 

A1 juez penal le corresponde determinar las circunstancias 
de hecho acreditantes de una conducta definida como delito 
y la consecuente responsabilidad de quien es sindicado como 
autor, determinando en su caso la sanciön punitiva prevista 
en la ley. 

La trascendencia de esta tarea y su incidencia tanto res- 
pecto de la sociedad como de los directamente involucrados 
en el caso penal es enorme y de meditarse serenamente en 
ella obligaría al más extremo cuidado no sölo en la selecciön 
de los jueces, sino, por parte del candidato, en la aceptaciön 
de tan grave responsabilidad. Desgraciadamente es sabido 
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que por lo comün ello no es así y que el acceso a los cuadros 
de la administraciön de justicia en general y penal en par- 
ticular no difiere en nada de las que se emplean para cual- 
quier otro cargo, siendo numerosos los casos en que las con- 
diciones del personal de la justicia penal son harto cuestio- 
nables, lo que se traduce en un desempeño en el mejor de 
los supuestos deficiente y generador, entre otras causas, del 
descrédito del sistema y de una situacion de crisis prolongada 
y sin miras de superacion. 

Tal realidad contrasta con las ideas y exigencias que tra- 
dicionalmente se han expuesto al respecto, muchas de las 
cuales planteaban para el juez penal requisitos que excedían 
ampliamente los de una persona normal y pretendían con- 
vertirlo en una suerte de especialista que con los más variados 
conocimientos y férreas virtudes constituía la encarnaciön 
terrena del valor justicia. 

Pero más allá de exageraciones y de un modo que podría- 
mos denominar como institucional, no puede discutirse que, 
en primer lugar, se exige del juez en general la fundamental 
característica de imparcialidad. Esta nociön implica que 
aquel que debe resolver sobre la cuestiön sometida debe ser 
extraño a ella y no tener interés directo ni indirecto en el 
resultado, ya que de no ser así evidentemente se inclinaría 
hacia una de las posiciones enfrentadas y su decisiön no sería 
ecuánime. Esta es una idea que podríamos calificar como 
elemental, de sentido comün y ligada a lo que de alguna 
manera todos intuimos como una exigencia básica del valor 
justicia. 

La nociön de imparcialidad podemos entenderla de un 
modo general respecto al örgano jurisdiccional, lo que desde 
el punto de vista político-institucional se concreta en la ya 
señalada divisiön de poderes y en la independencia del ju- 
dicial respecto de los restantes poderes estatales. Así, la 
independencia funcional aparece como un requisito lögico 
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para la imparcialidad, ya que quien se encuentre en una 
relaciön de dependencia obedecerá las ördenes o sugerencias 
de su superior o de quien, en cualquier forma, lo controla 
o condiciona. La cuestiön se relaciona de modo directo con 
la ubicaciön del judicial dentro del esquema de poderes del 
Estado y con los procedimientos designativos, a los que luego 
se aludirá. 

Otro requisito que resulta de fundamental importancia 
es el de la idoneidad. 

Es sabido que para el acceso a la judicatura se requieren 
condiciones objetivas y mínimas consistentes en cierta edad 
(que puede variar segün la jerarquía del cargo), título de 
abogado, tiempo de desempeño profesional (igualmente va- 
riable en relaciön al cargo) y antecedentes personales que 
pueden caracterizarse de una manera amplia como de buena 
conducta. 

Los textos legales básicos hablan, para el acceso a la fun- 
ciön püblica, del requisito de la idoneidad, término que indica 
la capacidad o aptitud para algo. Lögicamente, esta pauta 
debe apreciarse en relaciön a la tarea de que se trate. De- 
terminar los criterios operativos en materia de jueces es una 
tarea ardua que exige extrema cautela y, a juzgar por los 
resultados prácticos de nuestra realidad, nuevas formulacio- 
nes. Por otra parte, aun dentro de mecanismos de acceso que 
exijan condiciones de capacidad, evaluadas a través de con- 
cursos abiertos de antecedentes y oposiciön, lo ünico que po- 
demos determinar es un grado de conocimiento, pero no hay 
mecanismo alguno que nos permita asegurar que el sujeto 
seleccionado se desempeñará con ecuanimidad, probidad y al 
margen de presiones o intereses coyunturales. 

Respecto a la cuestiön de los conocimientos, es evidente 
que dentro del sistema jurídico en que se ha desenvuelto el 
Derecho en general y el penal en particular, el conjunto nor- 
mativo aparece como un medio de control social altamente 
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formalizado y tecnificado 39 , un verdadero saber específico con 
categorías y reglas propias y un alto grado de rigor expositivo. 
De ello es clara prueba lo que se conoce como dogmática 
jurídico-penal que, especialmente en su formulaciön alemana 
y española, ha registrado elaboraciones notables en torno a 
la teoría del delito y sus elementos integrantes. 

Más allá de cualquier discusiön en torno a este saber, 
nadie puede negar su rigor intelectual y que, en lo básico, 
los esfuerzos realizados durante casi un siglo de continuo 
trabajo tendieron a racionalizar y sistematizar las condiciones 
para una válida aplicacion de la pena y a dotar de previsi- 
bilidad a las decisiones al respecto. 

La profusa y calificada bibliografía existente, la seriedad de 
cátedras y trabajos universitarios y el dinamismo de los congre- 
sos de la materia, al igual que los que abarcan los puntos 
relativos a la política criminal, Ia criminología y las cuestiones 
realizativas, otorgan al tema punitivo un desarrollo doctrinario 
de primer orden. E1 mismo es de tan vasto desenvolvimiento y de 
tan extrema profundidad que resulta prácticamente imposible de 
abarcar por un solo especialista que dedique su vida entera al 
estudio de estas materias. Y si ello es así en un ámbito exclusiva- 
mente académico, mucho más con respecto a quien se encuentra 
comprometido con las diversas necesidades de la práctica aplica- 
tiva y la vida institucional. 

En consecuencia, se trata de postular algo así como un 
punto de equilibrio. Así como son diferentes los requisitos y 
modalidades de trabajo de un matemático o físico de las de 
un ingeniero, son diversas las particularidades de labor de 
un catedrático de las de un juez o un abogado en el ejercicio 
de la profesiön. Pero así como nadie pensaría en poner al 
frente de una planta industrial a un ingeniero que no cono- 
ciese acabadamente los contenidos de su materia, no puede 
designarse juez a quien no tenga un más que mediano dominio 

39 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal, Cap. I. 
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del Derecho Penal y Procesal Penal actuales, un manejo ade- 
cuado de las categorías normales de tales disciplinas. Y esto 
porque tales elementos intelectuales constituyen efícaces he- 
rramientas para un control social racional y garantista capaz 
de dar previsibilidad y debido fundamento a las decisiones. 

Por cierto que la idoneidad no se agota, como ya lo apun- 
tamos, en los señalados aspectos intelectuales, sino que la 
cuestion hace también a aspectos éticos y de dedicacion, todo 
lo cual hace tan complejo el tema de la adecuada seleccion 
de quienes están investidos de la facultad de juzgar. 


7. Designaciön 

A través de lo hasta ahora desarrollado puede tenerse 
suficientemente en claro que el tema es en extremo delicado 
y complejo y atañe a muy diversas circunstancias. La cuestion 
de la designaciön, permanenciä y remociön de los integrantes 
del Poder Judicial es una de aquellas que pueden considerarse 
como cruciales y el verdadero punto de toque para el correcto 
funcionamiento del sistema, ya que, en definitiva, todo lo 
que se estudia respecto de los encuadres normativos será 
operado por las concretas personas que tienen a su cargo la 
direcciön del proceso y la aplicaciön del Derecho objetivo y, 
por cierto, la vigencia de las garantías constitucionales. 

Dentro de la idea de la divisiön de poderes, el Judicial 
es de igual jerarquía que el Legislativo y el Ejecutivo, y ejerce 
la soberanía estatal en el área que funcionalmente le corres- 
ponde, área que aparece delimitada como una zona de auto- 
ridad y tareas específicas, sin dependencia alguna hacia los 
otros poderes y con una estructuraciön institucional particu- 
larizada. Ello surge con claridad del texto constitucional, que 
refuerza el diseño con disposiciones como la relativa a la 
estricta prohibiciön al ejecutivo de intervenir en causas ju- 
diciales, la estabilidad de los jueces profesionales y la intan- 
gibilidad de sus remuneraciones. 
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Ahora bien: dentro de los procedimientos de la democracia, 
los miembros del Ejecutivo y el Legislativo son elegidos me- 
diante sufragio, lo que por lo comün no ocurre con los que 
conforman el Judicial, circunstancia a la que ya nos hemos 
referido al tratar del diseño de la cuestiön en el texto cons- 
titucional y el sentido que dentro de ello presenta la insti- 
tucion del jurado. E1 método de designaciön del Legislativo 
través de la propuesta del Ejecutivo, si bien puede entenderse 
como una manifestaciön indirecta de la voluntad popular, ya 
que quienes intervienen representan las mayorías políticas 
en el gobierno, ofrece abundantes flancos a la crítica, ya que 
resulta harto discutible que opere una auténtica represen- 
tatividad y, por otra parte, de hecho, implica una notoria 
dependencia política del Judicial respecto del Ejecutivo que, 
en definitiva, efectüa la selecciön y, como lo evidencia la rea- 
lidad, en muchos casos ejerce de hecho formas más o menos 
notorias de predominio e influencia. 

Lo señalado ha sido advertido desde tiempo atrás y es 
famosa la expresiön del juez norteamericano Frankfurter 
cuando fallando el caso “Witeker c/North Carolina” (1949) 
manifestö que el Judicial era el menos democrático de los 
poderes, reflexiön que en nuestro medio y con atenciön a 
detalles específicos de análisis de la realidad ha sido desa- 
rrollado por Bergalli 40 . A todas estas cuestiones he aludido 
con anterioridad al tratar de la garantía constitucional del 
juicio previo y el juzgamiento por jueces naturales (supra, t. 
I, Cap. VIII, ps. 266 y ss.), lo que resulta lögico por la notoria 
vinculaciön de la jurisdicciön y sus örganos con el afianza- 
miento de la justicia. 

Esto explica la preocupaciön advertida en varios países 
y que repercutiö en la reforma constitucional argentina de 
1994 de contar con organismos como los denominados consejos 

411 BERGALLI, Roberto, Estado democrálicoy cuestiön judicial, Depalma, Buenos 
Aircs, 1984. 
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de la magistratura que seleccionen y propongan y aun de- 
signen jueces, mediante métodos que privilegien la transpa- 
rencia y la idoneidad. A1 respecto, la cuestiön fue objeto de 
importantes debates y, finalmente, quedö sancionado el ar- 
tículo 114 que encomienda al Consejo de la Magistratura “la 
selecciön de los magistrados y la administraciön del Poder 
Judicial”, estableciendo el siguiente precepto que el organismo 
se integrará periödicamente de modo que se procure el equi- 
li.brio entre la representacion de los örganos políticos resul- 
tantes de la elecciön popular, de los jueces de todas las ins- 
tancias y de los abogados de la matrícula federal, más per- 
sonas con destacados antecedentes académicos y científicos. 
Lamentablemente, el texto constitucional remite la referida 
composiciön a la regulaciön de una ley especial, lo que hasta 
el momento no se ha cumplido y que de acuerdo con lo pe- 
riodísticamente conocido los proyectos en análisis distan de 
adecuarse al espíritu de la reforma. 

Por cierto que la composiciön de tales organismos ofrece 
arduos problemas y se discute si debe integrarse con una 
mayoría de jueces y abogados, cuál debe ser la influencia del 
partido político en el gobierno y de la oposiciön, y cuál el 
peso del poder académico, a más de objetarse que puede in- 
currirse en un intolerable corporativismo u organizaciön es- 
tamental. 

De todas maneras, pareciera que el establecimiento de 
ese tipo de procedimientos asegura un mayor cuidado selectivo 
en las condiciones de los candidatos e implica también un 
alejamiento de la directa voluntad del gobernante que propone 
y que, obviamente, puede algun día recordar al elegido quién 
lo designö. 

Bien se dijo en un editorial periodístico en torno a un 
sonado caso de ineptitud, que el tema de la selecciön de jueces 
constituye “un tema clave para la vida republicana” y apareja 
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graves responsabilidades en los organismos y personas que 
tienen a su cargo la delicada tarea designativa 41 . 

Junto al tema político (por supuesto, distante de ser re- 
suelto en la práctica ni, tampoco, en la teoría) de la inde- 
pendencia como condicion o presupuesto institucional de im- 
parcialidad, se encuentra lo relativo a la imparcialidad res- 
pecto del caso, de lo que hablaremos más adelante. 

8. Las condiciones particulares para el 

desempeño como juez en el caso concreto 
Lo precedentemente estudiado atañe a lo que podemos 
considerar como un enfoque general respecto del örgano ju- 
risdiccional; dentro de tal perspectiva se analizo la configu- 
racion institucional del poder y los requisitos de inde- 
pendencia, imparcialidad e idoneidad, como así también la 
delicada cuestiön de los métodos designativos. Pero ahora es 
preciso avanzar en aspectos más particularizados y atender 
a los requisitos para que ese örgano jurisdiccional pueda in- 
tervenir en los asuntos que le corresponde fallar, tanto por 
lo que hace al ámbito determinado para el ejercicio de sus 
facultades jurisdiccionales como a su concreta situaciön de 
imparcialidad en el caso concreto. 

En tal aspecto es preciso atender a los siguientes puntos: 

A) Competencia 

Es una divisiön de índole funcional dentro de la que se 
desenvuelve el ejercicio del poder jurisdiccional por parte del 
örgano correspondiente. 

Años atrás Alsina decía con ingenio que es lögicamente 


41 Clarín del 19-3-95. En la nota se finalizaba: "Lo que desnuda este caso es la 
necesidad imperiosa de poner en funcionamiento el Colegio de la Magistratura, me- 
canismo ideado por el legislador constituyente para evitar que razones políticas, per- 
sonales o de cualquier otra índole se interpongan por sobre la idoneidad a la hora de 
designar a los Jueces de la Naciön”. 
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posible pensar en un solitario y ünico juez o tribunal que 
ejerza en plenitud la jurisdicciön en todo el territorio de un 
país 42 . Para tal magistrado, que tal vez en otras épocas y 
configuraciones sociales hubiera sido de existencia verosímil, 
todas las cuestiones, personas y lugares entrarían dentro de 
su ámbito decisorio. 

Sin embargo, se sabe desde antaño que la contundencia 
de exigencias prácticas, tales como la distancia, la cantidad 
de asuntos y la diversidad de la índole de los mismos lleva 
a que no pueda existir un ünico tribunal ni un solo juez y 
que la funciön jurisdiccional, como en alguna medida ya lo 
vimos al tratar de la organizaciön judicial, se multiplique a 
través del ejercicio de diversos örganos, que se dividen la 
tarea segün criterios de diferente naturaleza. 

Esa divisiön funcional se concreta a través de la nociön 
de competencia que fija el ámbito y modalidades dentro de 
los cuales cada örgano jurisdicciönal ejerce sus facultades, 
por lo que puede entenderse como la aptitud del juzgador 
para el ejercicio de la jurisdicciön en los casos que corres- 
ponden. 

Mientras que el concepto de jurisdicciön es ünico e idén- 
tico, la competencia, entendida como “aptitud” y por ello mis- 
mo, es cambiante, mültiple y variable y se justifica en razones 
de divisiön del trabajo y en la necesidad de adecuar a los 
requerimientos reales el servicio de justicia, adaptándolo a 
las particularidades regionales y de los objetos y personas 
puestos a la consideraciön del örgano. Desde esta perspectiva, 
la competencia es una secciön de la jurisdicciön (integrada 
por todas las competencias). 

En consecuencia, la competencia delimita la zona de co- 
nocimiento, intervenciön, decisiön y ejecuciön del juez o tri- 
bunal, determinando el espacio, materia y grado de los asun- 
tos que le incumben. 

4i ALSINA, ob. cit., t. 1, p. 580. 
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Dentro de la Repüblica Argentina y como consecuencia 
directa del sistema federal de gobierno, encontramos las com- 
petencias ordinaria, normal o habitual, como facultad no de- 
legada de las provincias a la Naciön; la nacional, que actüa 
como justicia ordinaria dentro del territorio de la Capital 
Federal del país 43 , y la federal, excepcional, limitada y cir- 
cunscripta a determinado ámbito territorial, personas y cosas 
en relacion con el Estado Nacional, y a algunas materias 
específicas. 


a) Competencia federal 

A.1 tratar la organizacion judicial algo se considerö respecto 
de los örganos que la integran y a los asuntos que caen dentro 
de su örbita. De todas maneras, la cuestiön ofrece aspectos 
complejos que derivan del origen del poder jurisdiccional que 
se implementa y de las particularidades que se presentan 
en la relaciön con las jurisdicciones provinciales 44 , dada la 
situaciön de coexistencia entre ambas, lo que obliga a extre- 
mar el cuidado en la distincién, ya que con frecuencia pueden 
presentarse zonas grises. 

De acuerdo con las normas vigentes son de competencia 
federal las causas que versen sobre puntos regidos por la 
Constituciön y por los tratados internacionales: las que traten 
sobre embajadores, ministros püblicos y cönsules extranjeros; 
las de almirantazgo y cuestiones marítimas; los asuntos en 
que la Naciön sea parte; las que se susciten entre dos o más 

4 - 1 Cuando se federalizö la ciudad de Bucnos Aires y se convirtiö en Capital 
Federal del país, los tribunales de la Provincia de Buenos Aires quc allí funcionaban 
fueron desplazados, sustituyéndoselos por los nacionalcs segun un proyecto de Vic- 
torino de la Plaza y José María Rosa, y quedo convertido en la ley 1144, modificada 
luego por la 1893. La distinciön entre jueces “nacionales” y “federales” ha sido objeto 
de más de una confusion y también de proyectos de unificacion de competencia, toda 
vez quc se soslenía que no surgían dc la Conslituciön. La cuestiön tuvo cn su licmpo 
un amplio dcbate doctrinario, del que da cuenta D’Albora (ob. cit., Cap. V). 

44 ZAVALIA, Clodomiro, Derecho federal, Buenos Aires, 1941. 
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provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre 
los vecinos de diferentes provincias, y entre una provincia o 
sus vecinos contra un Estado o ciudadano extranjero 45 , como 
surge del artículo 100 de la Constitucion de 1853 con la re- 
forma del año 1860, leyes 48, 49 y 50 -derogadas las dos 
ültimas- que establecían los delitos y procedimientos de com- 
petencia federal. La ley 1893 regulö los tribunales de la Ca- 
pital Federal, y la ley 2372 el Cödigo de Procedimientos en 
Materia Criminal; la 4055 crea las cámaras federales de ape- 
lacion 46 . 

Se ha caracterizado a la justicia federal como suprema 
(sus decisiones no pueden ser revisadas por otro tribunal 
superior que no sea de índole federal, siendo el máximo la 
C. S. J. N.); de excepcion, por la ya señalada circunstancia 
de que las provincias conservan las facultades que no han 
sido expresamente delegadas, y expresa o determinada , de 
acuerdo con lo anterior, lo que igualmente implica que debe 
circunscribirse a los casos taxativamente determinados, sin 
que quepa extenderla. 

No puede dudarse de que dentro de la arquitectura cons- 
titucional y de acuerdo con los antecedentes que llevaron a 
la construcciön del sistema, la Justicia Federal aparece con 
características muy propias y estrictamente restringida a 


45 "E1 gobiemo nacional ha sido formado para responder a grandes necesidades 
generales y atender a ciertos intereses comunes; sus poderes han sido definidos y son 
en pequeño nümero. Como el gobiemo provincial por el contrario penetra en todos 
los detalles de la sociedad, sus poderes son indefinidos y en gran nümero, se extienden 
a todos los objctos que siguen el curso ordinario de los negocios y afectan la vida, 
la libertad y la prosperidad de los ciudadanos. Las provincias conservan todo el poder 
no delegado al gobierno federal. El gobierno de las provincias viene a ser así la regla 
y forma el Derecho comün. El gobiemo federal es la excepciön”. El párrafo pertenece 
al constituyente Gorostiaga y es citado por Zavaiía (ob. cit., t. I, p. 297). 

46 D’ALBORA, Francisco, La justicia federal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 
1968. E! autor rcseña toda la legislaciön al respecto y sus variaciones hasta la fecha 
en que escribe. 
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aquellas cuestiones en que la Naciön como tal se encuentra 
en alguna medida involucrada. 

Sin embargo, como en tantos otros aspectos de nuestra 
realidad, la antedicha idea ha distado de ser mantenida y 
con frecuencia se han dado situaciones de avance de un ver- 
dadero centralismo absorbente de las autonomías y configu- 
raciones provinciales, lo que repercute sobre la justicia penal. 

En lo que atañe a los criterios que determinan la com- 
petencia federal en materia penal y a más de los casos ya 
mencionados establecidos en la Constitucion Nacional y la 
ley 48, resulta acertada la caracterizaciön de D’Albora en el 
sentido de que tal competencia “surge cuando puede consi- 
derarse vulnerado algün interés relativo a la seguridad, de- 
fensa y resguardo de las instituciones federales” 47 . Sobre la 
base de tal criterio y atendiendo a las circunstancias de la 
materia considerada, el lugar y/o la investidura del sujeto se 
determina la competencia federal. 

E1 Cödigo nacional regula lo relativo a la competencia 
penal en su artículo 18, precepto que sienta las reglas gene- 
rales sobre el tema, es decir, aplicaciön dentro del territorio 
y carácter de improrrogabilidad; este ültimo es un principio 
básico de la justicia penal, que implica quejas partes carecen 
de facultades para optar por el örgano ante el cual tramitar 
el proceso. En el artículo 22 se estatuye sobre la competencia 
de la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con lo dispuesto 
en el actual artículo 116 de la Constituciön Nacional, tratando 
los siguientes preceptos (hasta el art. 33 inclusive) del Cödigo 
de los restantes örganos jurisdiccionales que integran el Poder 
Judicial de la Naciön. 

b) Competencia ordinaña 

Es la que ejercen cada una de las provincias dentro del 
ámbito de sus respectivos territorios. 


D’ALBORA, ob. cit., p. 65. 
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E1 artlculo 5 fi de la Constitucion Nacional establece que 
cada provincia dictará su propia constitucion “bajo el sistema 
representativo republicano” en la que se aseguren los dere- 
chos fundamentales de los habitantes y su “administraciön 
de justicia”. E1 artículo 7® dispone que los procedimientos 
judiciales de una provincia gozan de entera fe en las demás, 
fijando el artículo 8 fi que la extradiciön de criminales es obli- 
gaciön recíproca entre todas las provincias. A su vez, el ar- 
tículo 75 que fija las atribuciones del Congreso de la Naciön, 
en su inciso 12 le otorga la de dictar los cödigos generales, 
entre los que se encuentra el penal, “sin que tales cödigos 
alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplica- 
cion a los tribunales federales o provinciales, segun que las 
cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdiccio- 
nes”. A su vez, al analizar la competencia federal, ya indi- 
camos que el artículo 116 rige los supuestos de competencia 
federal, entendiéndose que todos aquellos casos que no son 
comprendidos dentro del precepto corresponden a la compe- 
tencia ordinaria u originaria. 

De tal modo, se entiende que las provincias concurren fun- 
dacionalmente a la uniön nacional delegando en el Estado 
Nacional las facultades que el texto basal consagra, pero re- 
servándose otras, entre las que se encuentra la regulaciön de 
su servicio de justicia y los procedimientos pertinentes. Claro 
está que ello debe hacerse dentro de los principios fundamen- 
tales adoptados por la Nacion Argentina, cuales son el régimen 
republicano, lo que implica la separaciön de poderes, y el pleno 
reconocimiento de los derechos y garantías individuales. En 
este aspecto, ya indicamos que el Derecho Püblico provincial 
registrö avances significativos (supra, t. I, Cap. I, p. 60), apa- 
reciendo algunas constituciones como minuciosas y acertadas 
en todo lo atinente a las garantías judiciales, y que los pro- 
gresos más notorios en la modernizaciön de los procedimientos 
penales se dieron dentro de los Estados provinciales. 
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Habida cuenta de que la competencia provincial es la ori- 
ginal y ordinaria, los diversos digestos no incluyen disposi- 
ciones relativas a enumeraciön de delitos de su competencia, 
ya que la regla es que, en principio, las infracciones punibles 
corresponden al conocimiento de los tribunales de las pro- 
vincias donde se cometiö el hecho y la excepciön es la de 
que, por razön de lugar o materia, intervenga la justicia fe- 
deral. De ahí que los preceptos de los diversos cödigos esta- 
blezcan que la competencia penal (improrrogable) se extiende 
al conocimiento de los delitos y contravenciones cometidos en 
el territorio de la provincia, excepto los de jurisdiccián federal 
o militar. 

E1 poder jurisdiccional de cada uno de los Estados pro- 
vinciales se especifica a través de sus propios ámbitos terri- 
toriales, por lo comün divididos en distritos, que entienden 
en la investigaciön y juzgamiento de los delitos comunes ocu- 
rridos dentro de sus respectivos límites. Es decir que, desde 
un punto de vista lögico y jurídico, la competencia deriva y 
es consecuencia de la facultad jurisdiccional de los respectivos 
Estados que conforman la Naciön Argentina. 

Y como ya se vio al tratar de la organizaciön judicial, 
esta competencia se estructura segün criterios de jerarquía 
(superiores tribunales, cámaras de apelaciön y jueces de ins- 
tancia), materia (en lo que nos interesa, penal), entidad o 
importancia de la materia (juzgados del crimen, correccionales 
y contravencionales) y personas (menores). 

En síntesis: la competencia ordinaria se extiende al juz- 
gamiento de los delitos comunes y las contravenciones o faltas 
dentro de los Estados provinciales; en lo que hace a los as- 
pectos territoriales, los cödigos sientan el principio de que 
será competente el tribunal o juez de la circunscripciön o 
distrito donde tuvieron lugar los hechos delictivos. Este prin- 
cipio ha sido conocido en doctrina bajo la máxima latina locus 
commissi delicti, cuya procedencia ha sido destacada seña- 
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lando razones que derivan de la necesidad de que la justicia 
actüe en la zona donde han ocurrido los hechos y los mismos 
han tenido repercusiön, tanto por motivos que facilitan la 
investigacion y el conocimiento como por la mejor oportunidad 
de defensa del imputado. Claro está que este criterio deter- 
minativo de la competencia supone la existencia de mültiples 
jueces de similar competencia material, distribuidos en dife- 
rentes circuitos para su actuaciön dentro de los mismos. 

De modo subsidiario, opera la regla de que si se ignora 
dönde ocurriö el hecho, resulta competente el tribunal que 
intervino en primer término. 

Así mismo, todo örgano jurisdiccional que advierta su in- 
competencia territorial deberá remitir las actuaciones al que 
corresponda, sin que lo anteriormente realizado resulte nu- 
lificado. 

De igual modo, los cédigos de procedimientos regulan lo 
que se conoce como competencia por conexion que refieren a 
hipötesis de comision de varios delitos de algün modo rela- 
cionados entre sí 48 , objetiva o subjetivamente, estableciéndose 
que resultará competente el que interviene en el delito de 
mayor gravedad o, cuando no hay al respecto diferencias, el 
que primero previno. 

c) Cuestiones de competencia 

Cuando por alguna razön existen circunstancias que hacen 
dudosa o controvertida la competencia de un determinado 
örgano jurisdiccional sobre un concreto asunto, surgen las 
denominadas cuestiones de competencia que son, de modo 
genérico, aquellas que llevan a la decisiön sobre quién deberá 
entender en esa causa determinada. 

Ya se indicö que la competencia aparece como la aptitud 
del juez para resolver sobre un caso y tiene que ver con las 

4R VAZQUEZ IRUZUBIETA, C. y CASTRO, R. A., Procedimiento penal mixto, 
Plus Ultra, Buenos Aires, t. I, p. 140. 
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condiciones particulares del correcto y válido ejercicio de la 
facultad jurisdiccional, por lo que determinar si en ese caso 
puede o no actuarse resulta un tema de extrema relevancia 
que se conecta con los presupuestos procesales, es decir, con 
aquellos requisitos cuya existencia permiten al juzgador ex- 
pedirse sobre la cuestiön de fondo sometida. 

Corresponde al propio juez, de oficio o a pedido de parte, 
resolver lo relativo a su propia competencia, ya que se trata 
de una cuestion de orden püblico, indisponible para los sujetos 
procesales, que se determina conforme a las disposiciones 
legales que regulan la actuaciön e intervenciön de los örganos 
jurisdiccionales, y cuya inobservancia apareja la sanciön de 
nulidad. 

Desde un punto de vista estricto, las cuestiones de com- 
petencia son aquellas que surgen cuando dos örganos juris- 
diccionales se declaran en forma simultánea y contradictoria 
competentes o incompetentes para la investigaciön o juzga- 
miento de un mismo hecho. 

E1 problema puede suscitarse por razones de materia, 
territorio o cualquiera de los criterios determinantes de la 
competencia. Puede darse entre jueces de la jurisdicciön fe- 
deral y de una provincia, entre los de diferentes provincias 
o entre los integrantes de una. Así mismo, se presenta de 
modo positivo cuando dos o más jueces pretenden conocer 
del mismo hecho, y de manera negativa, cuando rehusan su 
intervenciön. 

E1 conflicto surge tanto cuando el juez decide oficiosamente 
sobre su competencia o cuando es planteado por las partes. 
Tradicionalmente, esto se concreta mediante la inhibitoria, 
que se interpone ante el örgano jurisdiccional que se considera 
con competencia sobre el asunto en trámite, o por declinatoria, 
ante el tribunal entendido como incompetente, disponiendo 
los cödigos que no podrán utilizarse de modo conjunto ambos 
medios. Si ante los referidos planteos los jueces no aceptan 
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lo pertinente, corresponde la decisiön a quien resulte superior 
jerárquico comün de los enfrentados. Cuando se trata de jue- 
ces de diferente jurisdicciön (federal y provincial o de distintas 
provincias), corresponde pronunciarse a la Corte Suprema de 
Justicia de la Naciön como máximo tribunal del país. 


B) Imparcialidad en el caso 

Para que el örgano jurisdiccional pueda ejercer válida- 
mente sus facultades no sölo debe encontrarse ante un caso 
que corresponde material y territorialmente a su ámbito de 
actuaciön, sino que además no debe encontrarse respecto de 
los involucrados en situaciones que comprometan su inde- 
pendencia e imparcialidad, y/o generen en el justiciable un 
temor razonable sobre un eventual tratamiento desigual con 
inclinaciones hacia una de las posiciones relacionadas y sus- 
tentadas respecto al objeto procesal o con las personas invo- 
lucradas. 

Ya hemos visto que las dos nociones aludidas resultan 
consustanciales con la idea misma de jurisdicciön y que la 
hipötesis de un juez dependiente de un poder extraño, o 
ligado o motivado hacia una de las posiciones o personas 
en litigio, resulta, a más de éticamente repugnante, contra- 
ria a la lögica de la relaciön procesal (el juzgador como el 
tercero imparcial e impartivo) y a las bases políticas del 
sistema. 

En consecuencia, estos requisitos deben encontrarse pre- 
sentes para garantizar la ecuanimidad no sölo de modo ge- 
neral respecto de la ubicaciön institucional del Poder Judicial 
y de la actuaciön de los tribunales, sino de modo. concreto y 
puntual en cada caso particular. Se trata de asegurar a las 
partes las condiciones de un juzgamiento del que estén au- 
sentes motivos que funden sospecha en orden a que el tra- 
tamiento de las personas y cuestiones se sncuentre de algün 
modo condicionado por afectos, circunstancias de interés, vin- 
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culaciones o actuaciones anteriores o concomitantes que in- 
fluyan sobre las decisiones. 

Los codigos regulan la materia dentro de los institutos 
de la inhibiciön y de la recusaciön, estableciendo los motivos 
que conducen al apartamiento del juez cuando medie algunas 
de las causales que expresan. Las mismas refieren a: 

a) Circunstancias relativas a la 

vinculaciön del juzgador con la causa 

Tales como los casos en que el juez ha sido testigo del 
hecho o lo ha denunciado o ha intervenido como perito, acu- 
sador o defensor o ha manifestado opiniön que implique pre- 
juzgamiento. 

La circunstancia más notoria y sencilla de entender es 
aquella en la cual, en actos anteriores de procedimiento, 
un actual integrante del örgano jurisdiccional que debe pro- 
nunciarse sobre la cuestiön ha tenido una neta intervenciön 
partiva, lo que por el propio cumplimiento de tal funciön 
implicö una situaciön parcial y el sostenimiento de posicio- 
nes particularizadas en orden a la resoluciön del tema en 
análisis. 

De igual modo, cuando algün integrante del örgano juris- 
diccional se ha pronunciado dentro del proceso respecto de 
la cuestiön sometida. Tal sería el caso de un miembro del 
tribunal colegiado de juicio oral que con anterioridad dirigiö 
la investigaciön instructoria y emitiö resoluciones de mérito 
al respecto o, en supuestos de juicio escrito, posteriormente 
formö parte de una cámara de apelaciön que tiene a su cargo 
el pertinente recurso. 

Lo señalado permite formular la regla de que quien ha 
actuado en actos anteriores del procedimiento como juez de 
instrucciön, fiscal, defensor, querellante, o actor civil, no pue- 
de posteriormente entender como miembro de un tribunal de 
sentencia, de apelaciön, casaciön o constitucional en relaciön 
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al mismo caso 49 , toda vez que su precedente intervencion se 
concretö en posiciones que trasuntaron una postura partiva 
o que implicaron análisis de mérito sobre lo investigado. Del 
mismo modo, un tribunal que actuö como cámara de apelacion 
de un procesamiento no puede intervenir como örgano juris- 
diccional de juzgamiento 50 , ya que en todos los supuestos con- 
siderados se trata de establecer una distinciön clara y nítida 
entre lo que pueda haber sido actividad preparatoria, de ín- 
dole investigativa o decisoria, con lo que hace al pronuncia- 
miento jurisdiccional de fondo y conclusivo que, para ser ple- 
namente tal, no debe encontrarse condicionado por ninguna 
hipötesis previa o posiciones precedentes que, en la medida 
que fueren, implican de hecho un “prejuicio” respecto del juicio 
definitivo 51 . 

Los encargados de pronunciarse en el tribunal de instancia 
o de grado no pueden haber tenido una actividad o interven- 
ciön anterior en la misma causa, pues ello a más de las 
razones expuestas en el párrafo anterior, desnaturaliza tam- 
bién en la práctica el sistema de dividir los procedimientos 
en momentos diferentes (investigaciön preparatoria, acusa- 


49 En relaciön a lo señalado, el sistema imperante en el anterior Cödigo de Pro- 
cedimientos en Materia Criminal donde los jueces federales de secciön eran a la vez 
instructores y sentenciadores, aparecíacomo groseramente inconstitucional. Y lo mismo 
vale para aquellos procedimientos, por lo comun de índole correccional, en los que 
se da identidad de örgano jurisdiccional para la investigaciön instructoria y el juzga- 
miento, ya que resulta un requisito insoslayable para la ecuanimidad decisoria la neta 
distinciön entre quienes preparan las bases de la acusaciön pübiica y quienes deciden 
en definitiva. Al respecto puede consultarse: BOVINO, Alberto, Imparcialidad de los 
jueces y causales de recusacion no escritas en el nuevo Cödigo Procesal Penal de 
la Nacián, en L. L. 1993-E-566. 

Igualmente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Reino de España 
ha sentado la doctrina a que hacemos referencia, lo que del mismo modo aparece 
tratado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 

50 Resume D’Albora (ob. cit., p. 81) con acierto que estas previsiones resultan 
correctas porque se trata de supuestos -los del art. 55, inc. 1°, del C. P. P. N - en 
los cuales el juez “anticipö opiniön y patece que esto cohíbe su imparcialidad”. 

51 CLARIA OLMEDO, Tratado... cit., L II, ps. 76 y ss. 
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ciön y debate) a los fines de funcionalizar etapas y permitir 
controles sucesivos, todo lo cual deriva de criterios de racio- 
nalidad de índole garantizadora en favor de los involucrados, 
y responde al esquema constitucional de lograr el juzgamiento 
por un tribunal neutral, imparcial en todos los sentidos e 
implicancias del término, cuyo paradigma es el jurado 52 . 

En lo que atañe a los supuestos en que el juzgador aparece 
comprometido en relacion a la prueba, como es el caso deri- 
vado de un conocimiento de los hechos investigados por per- 
cepcion directa, resulta obvio que el magistrado debe apar- 
tarse. En primer lugar, porque en su carácter de testigo es 
imprescindible su intervencion como tal dentro del proceso, 
jugando un papel por completo diferente e incompatible con 
el de juez, y en segundo lugar porque el conocimiento sobre 
el que debe pronunciarse debe surgir de las constancias y 
actividades procesales y no de un conocimiento personal, fuera 
de la relacion procesal y por lo tanto incontrolable. Lo mismo 
ocurre en la situaciön de que se hubiese expedido o actuado 
como perito. 

E1 ültimo supuesto que contempla el inciso l 9 del artículo 
55 del Cödigo Procesal Penal de la Naciön es el relativo al 
que el juez hubiese intervenido como abogado, en otras ac- 
tuaciones judiciales o administrativas, en favor o en contra 
de las partes sometidas a su actual juzgamiento. 

Por supuesto que es también causal de apartamiento del 


52 La redacciön original de la ley 23.984 contemplaba de manera expresa estas 
causales. A1 respecto observa D’Albora (ob. cit., p. 81) que: “A nuestro modo de ver 
la previsiön anterior era correcta porque un magistrado que intervino en cualquiera 
de los actos procesales referidos, anticipö opiniön y parece que esto cohíbe su im- 
parcialidad. Sölo por razones prácticas, originadas en el trámite correccional y en el 
de menores, el mismo juez federal o nacional, con competencia ordinaria, asume 
primero la funciön instructoria y luego la de tribunal de juicio”. Es evjdente que esta 
situaciön, repetida en algunos digestos provinciales -como el de Santa Fe- es de 
directa inconstitucionalidad y desvirtua la garantía del juzgamiento imparcial. 
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magistrado su relacion con algün interés personal vinculado 
al objeto procesal. 

Otra importante causal de apartamiento motivado por sus 
relaciones con la causa es la que se conoce como prejuzga- 
miento y que es la de haber emitido opinion sobre el objeto 
procesal o la situaciön en análisis, lo que en considerable 
medida guarda correlaciön con los motivos que precedente- 
mente se han expuesto. La opiniön debe referirse a la causa 
controvertida en el proceso en el que ha de juzgarse y pro- 
ducirse fuera del momento y de las circunstancias en que 
debe válidamente producirse el pronunciamiento, cuyo sen- 
tido es, precisamente, anticipado antes del tiempo y forma 
que corresponden. 

Los diccionarios de la lengua definen el término prejuzgar 
como el de juzgar antes del tiempo oportuno o correspondien- 
te, o sin tener del caso cabal conocimiento. Como se advierte, 
de este concepto se desprenden sin esfuerzo las razones des- 
calificantes de tal tipo de actitud, ya que nos encontramos 
ante un adelanto de parecer o criterio que evidencia una 
posiciön ya asumida que indica la direcciön de lo que se de- 
cidirá en su momento, haciéndolo con anterioridad a que se 
hayan ponderado la totalidad de los elementos acreditantes 
y argumentativos sobre el caso. 

E1 prejuzgamiento es una forma del prejuicio, es decir, la 
manifestaciön de una idea o valoraciön sobre algo con ante- 
laciön a su completa demostraciön, y antes del momento en 
que corresponde explicitarla. De hecho, constituye la negaciön 
del desarrollo secuencial del proceso y del avance pautado, 
de momento, de conocimiento y pronunciamiento, ya que la 
anticipaciön prescinde de los pasos debidos que conducen a 
la decisiön. Esto se agudiza en el caso de los cuerpos colegiados 
de juzgadores, ya que el juicio anticipado prescinde de la 
deliberaciön e intercambio de ideas que debe caracterizar un 
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trabajo comün, en el que el resultado ñnal tiene que surgir, 
precisamente, del análisis conjunto. 

Ahora bien: es evidente que la opiniön debe concernir al 
caso sobre el que se emitirá resolucion. Expresar lo que se 
piensa sobre un caso similar o sobre un aspecto teörico de 
índole general no hace incurrir en la causal de apartamiento, 
como tampoco los precedentes en torno a la cuestiön. Como 
ha sido antigua y mantenida doctrina judicial, la tacha por 
prejuzgamiento se refiere a la opinion manifestada antes de 
la oportunidad establecida por la ley, respecto del pleito mis- 
mo, y no a la que fundamenta el fallo en otra causa (J. A. 
1923-X-123). 

Los cödigos del sistema mixto disciplinan el tema preCep- 
tuando el prejuzgamiento como la conducta de haber dado 
consejo o haberse manifestado extrajudicialmente sobre el 
proceso a “alguno de los interesados” (art. 55, inc. 10, C. P. 
P. N., concordante con los provinciales). Es obvio que la acciön 
de aconsejar a alguno de los directa o indirectamente invo- 
lucrados en la resoluciön de la causa implica un grave apar- 
tamiento de la imparcialidad del juzgador, ya que significa 
no sölo revelar indebidamente lo que se piensa sobre el tema 
antes de la oportunidad legal de manifestarse, sino que es 
también un favorecimiento hacia una de las partes o intere- 
sados. Lo que puede presentar algunos motivos de dudas in- 
terpretativas es cuando las manifestaciones sobre el proceso 
se efectüan no de manera directa a dichos interesados, sino 
ante terceras personas o püblico en general, como es el caso 
de declaraciones periodísticas. Estimo que no puede vacilarse 
en afirmar que, en tal supuesto, la tacha sería procedente, 
tanto por el apartamiento de lo mandado en los preceptos 
atinentes a la formalidad y temporalidad del pronunciamiento 
como por la notoria circunstancia de que esa opiniön, a más 
de incurrir en todo lo que anteriormente hemos señalado, 
podría fácil y seguramente llegar a los interesados. 
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b) Circunstancias relalivas a la vinculacion del juzgador 
con las personas involucradas dentro del proceso 

Se trata de motivos derivados de lazos de índole afectiva 
y vínculos de parentesco con quienes intervienen dentro del 
proceso. Resulta de elemental lögica pensar que si el juzgador 
se encuentra emotivamente relacionado o presentare lazos 
de intereses con uno de los involucrados, su decisiön será 
sospechable de parcialidad, segün las reglas normales de ex- 
periencia. Como ha sido reiteradamente señalado, el juez no 
solo debe ser justo, sino también parecerlo y no deben darse 
ni tan siquiera motivos objetivos de sospecha, con inde- 
pendencia de que en la realidad y en cada caso concreto esos 
motivos de parcialidad bperen efectivamente. 

Los cödigos enumeran supuestos que prevén situaciones 
en las que un magistrado intervenga dentro de un proceso 
en el que haya actuado anteriormente un pariente como juez; 
otras en que fuese pariente del imputado, el querellante, el 
ofendido o víctima o las partes civiles, lo que también se 
extiende a supuestos en que el juzgador o alguno de sus 
parientes tuviese interés en el resultado del proceso, o hubiese 
juicios pendientes iniciados con anterioridad, o vinculaciones 
de índole patrimonial o societaria, o motivos graves de amis- 
tad o enemistad, o beneficios recibidos (art. 55, C. P. P. N.). 

Como se advierte de la lectura del texto legal, se trata 
de situaciones que, de modo objetivo, llevan a suponer que 
el juzgador puede no actuar en el caso con la ecuanimidad 
inherente a la funciön jurisdiccional. 

Respecto de las vinculaciones de índole familiar, la cues- 
tiön aparece como nítida, pero resulta de más difícil apre- 
ciaciön la relativa a la amistad o enemistad, ya que es difícil 
medir los grados de afectos y establecer parámetros lo sufi- 
cientemente claros y objetivos como para brindar un criterio 
general, aplicable a las muy diversas situaciones que pueden 
presentarse en la vida de relacién. Criterios como la frecuen- 


159 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


cia de trato, compañerismo, concurrencía a iguales institu- 
ciones, etcétera, pueden ser indicadores de la amistad, así 
como también, en lo que atañe a lo opuesto, el haber prota- 
gonizado discusiones o enfrentamientos püblicos. 

La cuestion se haee aün más compleja en asientos judi- 
ciales ubicados en ciudades pequeñas, en las que dentro de 
ciertos ambientes ocurre el trato habitual y la frecuentacion 
de idénticos lugares y relaciones. 

De todas maneras, el criterio que debe imperar es el de 
que la existencia del impedimento afectivo sea de tal natu- 
raleza que afecte la necesaria imparcialidad del juzgador y 
no genere ni en él ni en los involucrados una violencia moral 
o una nítida inclinacion favorable o desfavorable. 

Otra arista del tema que ha ofrecido elementos para la 
duda es la de si los referidos motivos se extienden también 
hacia los profesionales que actüan dentro del proceso, ya fuere 
como fiscales, defensores particulafés o de oficio y apoderados 
de las partes querellante y civiles. De acuerdo con las ideas 
expuestas y teniendo en cuenta que la intervenciön de estos 
sujetos es permanente y aün más notoria que la de los propios 
directamente involucrados, la respuesta no puede ser otra 
que la afirmativa, ya que obviamente la situaciön de parcia- 
lidad que pueda producirse repercutirá sobre éstos y resentirá 
la simetría de la relaciön procesal 53 . Es posible pensar que 
el artículo 58 del Cödigo Procesal Penal de la Naciön admite 
esta soluciön, la que resulta más todavía de nítida admisi- 
bilidad, toda vez que secretarios y auxiliares deben inhibirse 
o pueden ser recusados cuando en el caso concurra alguna 
de las circunstancias estudiadas, y que el término “interesa- 
dos” que emplea el Codigo en torno a la cuestiön abarca, sin 
duda alguna, a los profesionales, lo que de modo expreso 
hace el artículo 451. 

53 PALACIO, Lino Enrique y ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Codigo Procesal 
Civi( y Comercial de la Naciön, Rufainzal-Culzoní, Santa Fe, 1988, t. I, p. 493. 
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c) Excusaciön y recusacion 

La imparcialidad del juez en el caso, en relacion a las 
situaciones que, por relaciones del örgano jurisdiccional con 
el objeto y/o las personas del proceso aparece comprometida 
o cuestionada, se procura proteger mediante los institutos de 
la excusacion y la recusacion que tienden al apartamiento 
del juez que se encuentre dentro de alguno de los motivos 
previstos. En consecuencia, en los casos de vinculaciones di- 
rectas o indirectas del juzgador con el proceso o con los in- 
teresados, se procura que el magistrado que se encuentra en 
tal situacion se separe del entendimiento del caso por propia 
decisiön o a pedido de parte. 

La excusaciön es el medio mediante el cual el juez entiende 
que se encuentra en una situaciön en la que estima que existen 
mötivos impeditivos para su desempeño ecuánime. E1 artículo 55 
del Cödigo Procesal Penal de la Naciön establece que “el juez 
deberá inhibirse de conocer en la causa...” cuando exista alguno 
de los motivos o causales que a continuaciön enumera en doce 
incisos y que hemos considerado en los apartados anteriores. 

Se trata de una decisiön personal y oficiosa del juzgador, 
quien deberá fundarla explicitando las razones que la funda- 
mentan. En ella deberá valorar sus deberes como örgano de 
la jurisdicciön con los motivos que pueden comprometer su 
imparcialidad. No se trata de apartarse por cualquier motivo 
nimio, aunque ello evidencie una especial sensibilidad, sino 
de determinar si esos motivos pueden, objetivamente, arrojar 
sombras sobre su actuaciön o generar recelos y, subjetivamen- 
te, si los mismos pueden incidir en la ecuanimidad decisoria. 

E1 juzgador que decida su inhibiciön remitirá las actua- 
ciones al que corresponda para su reemplazo; si éste no acepta 
la procedencia de la excusaciön, elevará las actuaciones a la 
cámara que resulte superior de ambos para que resuelva en 
definitiva; en caso de tribunales colegiados, se dirigirá a sus 
pares. 
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Por las mismas causales que justifican la excusaciön, las 
partes podrán plantear recusacion (art. 58, C. P. P. N.), lo 
que deberán hacer, bajo sancion de inadmisibilidad, en escrito 
fundado donde se individualicen de modo concreto los motivos 
invocados y, en su caso, los elementos probatorios pertinentes. 
La regla es que la recusaciön debe interponerse en la primera 
oportunidad idonea, es decir, al tomarse conocimiento de qué 
örgano jurisdiccional interviene, aunque el artículo 60 del 
Cödigo nacional la admite en la etapa instructoria hasta su 
clausura; ya en la etapa del juicio corresponde hacerlo durante 
el plazo de citaciön y, tratándose de recursos, en el primer 
escrito o durante el plazo de emplazamiento. 

Se ha señalado que mientras en laexcusaciön es admisible 
un criterio amplio, pudiendo comprender “hasta motivos gra- 
ves de decoro o delicadeza personal” 54 , la recusaciön es de 
interpretaciön restrictiva. Si bien puede admitirse este cri- 
terio, el mismo sölo es válido en cuanto deriva de lo ya in- 
dicado respecto a motivos que, en el ánimo del juzgador com- 
prometan su imparcialidad, pero no debe olvidarse que, al 
contrario de lo que cierta doctrina judicial marcö en nume- 
rosos casos, los institutos estudiados no funcionan en salva- 
guarda de la investidura judicial sino como garantía consti- 
tucional en favor de los justiciables y en directa vinculaciön 
con la imparcialidad de la funciön jurisdiccional. Entender 
lo contrario implica desconocer el sentido que preside y da 
coherencia a las normas respectivas. 

9. E1 personal de los juzgados 

(colaboradores del örgano jurisdiccional) 

Desde el punto de vista histörico, el proceso inquisitivo, 
a diferencia del acusatorio, es consustancial a la creaciön y 
mantenimiento de un complejo aparato de justicia, cuya es- 
tructura responde a las características de ser una depen- 

54 D’ALBORA, ob. cit., p. 85. 
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dencia oficial, de índole permanente, jerárquicamente orga- 
nizada y con medios apropiados al cumplimiento de sus fines. 
Así, junto a los jueces propiamente dichos, aparece una com- 
pleja red de escribanos, secretarios, ujieres, escribientes, ar- 
chiveros, oficiales, guardianes y verdugos, de los que nos ha 
dado cuenta la literatura de la Picaresca. 

España traslado ese aparato a sus colonias y segün la 
disponibilidad de medios repitiö en América esas formas or- 
ganizativas que, en lo básico, siguen constituyendo las raíces 
de nuestra frondosa y poderosa burocracia judicial. 

Los largos años de proceso escrito contribuyeron fuerte- 
mente a consolidar formas culturales que otorgaban a la ad- 
ministraciön (en ei sentido propiamente “administrativista” 
del término) de justicia el objetivo fundamental de mante- 
nerse a sí misma, generando empleos (por lo comün, amplia- 
mente deseables) y apareciendo con fuerza como una mani- 
festaciön burocrática por excelencia, como una maquinaria 
de complejos engranajes en las que las razones de su fun- 
cionamiento, lento y pesado, por lo comün escapaban a cri- 
terios racionales. 

Ello se agudizö especialmente dentro de la Justicia Fe- 
deral, entendida como un coto cerrado, a veces verdadero 
feudo, en el que determinadas familias y grupos sociales man- 
tenían por años el monopolio de los puestos, repitiéndose ape- 
llidos y generándose lazos de adhesion, lealtades e intereses 
por completo propios, al igual que manifestaciones rituales 
más cercanas a las pompas monárquicas que a la sobriedad 
republicana. 

Pero al margen de defectos de esa naturaleza, es evidente 
que la institucionalizaciön del aparato de justicia significö la 
consolidaciön de formas organizativas de la judicatura a la 
manera de oficinas judiciales, crecientemente complejas, cuyo 
centro jerárquico es el juez o tribunal, y su íntegraciön se 
conforma con secretarios, relatores, ujieres, sumariantes, ofi- 
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ciales, encargado de mesas de entrada, ordenanzas, etcétera. 
De ahí que sea un tanto ingenua -cuando no directamente 
incorrecta- la ficcion de hablar de los diversos actos judiciales 
como producidos o emanados exclusivamente por el “juez”, 
Io que si bien puede admitirse desde el punto de vista formal, 
no es en manera alguna cierto desde una perspectiva realista. 
Esto se agudiza en los casos de procedimientos escritos, donde 
por la propia logica de la tarea deben existir una cantidad 
de escribientes, fedatarios que autentiquen las actas y ar- 
chiveros que guarden el material. De igual modo -lo que 
resulta particularmente notable en el trabajo de la instruccion 
formal- se generaliza el fenömeno de la delegaciön de fun- 
ciones, ocurriendo en la práctica que el juez instructor sölo 
conoce (salvo casos de importancia a los que se aboca direc- 
tamente) actas y no actos y dirige una tarea que cotidiana- 
mente llevan a cabo los “sumariahtes”, a quienes por lo corhün 
se encargan causas determinadas cuya investigaciön de hecho 
conducen a todos los efectos, siendo los que en la habitualidad 
del trabajo toman declaraciones a imputados y testigos, ana- 
lizan las documentales, practican los careos y preparan los 
borradores de las resoluciones. 

En los supuestos de las cámaras, la figura de los “rela- 
tores” juega un papel preponderante, ya que son quienes en 
la mayoría de las causas examinan los expedientes, analizan 
los escritos de las partes, buscan y ordenan los antecedentes 
jurisprudenciales y proponen los proyectos de sentencias. 

En consecuencia, la verdadera estructura judicial está 
compuesta por muchos más integrantes que los que estric- 
tamente corresponden a los örganos jurisdiccionales y si bien, 
indudablemente, los jueces son los que encabezan estas ver- 
daderas “oficinas”, no puede desconocerse que su papel es 
mucho menos relevante que el que le asignan las ficciones 
normativas y doctrinarias. En los casos de los tribunales de 
juicio oral, el fenömeno es menos perceptible, ya que el pro- 
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tagonismo de los jueces es notoriamente mayor y no puede 
desconocerse que la conduccion del debate y el examen de la 
prueba, así como la decisiön les corresponde por completo, 
aunque igualmente los requerimientos de índole administra- 
tiva exigen la colaboraciön de numeroso personal. 

Por lo comün, el tema de estos colaboradores es estudiado 
bajo la denominaciön de “los auxiliares del juez” 55 . Entre és- 
tos, el de mayor importancia, de modo especial en el proceso 
realizado por registros, es el secretario, a quien compete prin- 
cipalmente todo lo relativo a la organizaciön y custodia de 
los expediente y efectos, y actuar como fedatarios o autori- 
zantes de los diversos actos y al conocimiento de los mismos. 
Dentro de la comün práctica de dividir los juzgados en dos 
o más secretarías, actüan de hecho como encargados de sus 
respectivos ámbitos, con funciones reales que exceden en mu- 
cho las: que legalmente les corresponden. 

Advierte con agudeza Briseño Sierra que la etimología de 
la palabra “secretario” alude a la idea de secreto y a la tarea 
de guardarlo, desempeños indisolublemente ligados a ciertas 
formas y características de la actuaciön judicial de progenie 
inquisitiva 56 . Y más allá de las modificaciones que los dife- 
rentes regímenes legales han dado a esta figura, siempre su 
desempeño judicial se ha centrado en torno de la denominada 
funciön actuarial que consiste en “hacer indubitable la obje- 
tivaciön de las relaciones jurídicas” 57 , otorgando a las actua- 
ciones pertinentes el carácter de documentos püblicos. 

La cuestiön merece especial importancia toda vez que un 
requisito fundamental del desarrollo de los procedimientos 

55 ODERIGO, Mario, Derecho Procesal Penal , Depalma, Buenos Aires, 1975, 

p. 286. 

56 BRISENO SIERRA, ob. cit., t. II, p. 436. 

57 Briseño Sierra (ob. cit., t. II, p. 436) señala que la actuaciön actuarial ha 
comprendido histöricamente al secretario, al notario, al registrador y al canciller. En 
todos los casos se trata de süjetos a quienes el Estado confía la manufactura o la 
verificaciön de ciertos actos. 
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judiciales es el de la autenticidad de los registros y la obser- 
vancia de las condiciones de tiempo, modo y lugar en que 
los diversos actos se ejecutan, como lo hemos considerado en 
el capítulo anterior. Y es evidente que aun en el caso de 
audiencias realizadas oralmente, resulta imprescindible que 
quede la debida constancia de lo acontecido a través de un 
acta que, aun de modo sucinto, refleje la presencia de los 
sujetos intervinientes en el acto y de sus posiciones. Todo 
ello es tarea del secretario, cuyas funciones refieren funda- 
mentalmente a la autenticaciön registral, actuando a la ma- 
nera de un testigo püblico y calificado, instituido por el Es- 
tado, que da fe de la verdad de lo que se hace constar. 

También debe mencionarse dentrö del personal qué cola- 
bora con los örganos jurisdiccionales a los ujieres, que actüan 
dentro de las cámaras federales de apelaciones para el cum- 
plimiento de notificaciones, embargos y para la ejecuciön de 
las disposiciones que se les encomiendan, tareas que de igual 
modo cumplen en el orden provincial y en los juzgados fede- 
rales de primera instancia los oficiales de justicia. A estos 
funcionarios deben agregarse los diversos empleados, cuya 
jerarquía y funciones se organiza dentro de las respectivas 
leyes orgánicas y disposiciones relativas al personal judicial. 

10. Eljurado 

En orden a la estructuraciön de la jurisdicciön penal po- 
demos distinguir dentro de las configuraciones histöricas y 
segün el panorama del Derecho Comparado, entre un modelo 
oficialista donde la misma es impartida por funcionarios per- 
manentes del Estado y otro donde el acto de impartir justicia 
corresponde a los ciudadanos. Todo lo estudiado en orden al 
juez técnico corresponde a la primera categoría, debiéndose 
tratar ahora la segunda. 
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CAPITULO XV 


EL JURADO EN CAUSAS PENALES 


1. Introduccion 

Luego de largos años de silencio, sölo quebrado de tanto 
en tanto por esporádicas y desdeñosas menciones, las más de 
ellas de notoria superficialidad, el tema del jurado para de- 
cidir sobre causas criminales comienza a instalarse con signos 
de vigor dentro del debate jurídico actual en nuestro país. 

Ello comenzö en la segunda mitad de la década del ’80 
cuando la discusiön en torno a la reforma del enjuiciamiento 
penal nacional incorporö cuestiones hasta entonces práctica- 
mente desconocidas, tales como la investigaciön fiscal prepa- 
ratoria, el principio de oportunidad, la intervenciön y protec- 
ciön de la víctima, los procedimientos abreviados, la necesidad 
de la consideraciön integrada de lo sustantivo y lo realizativo, 
etcétera, temas que no sölo tuvieron tratamiento en el ámbito 
académico de las universidades nacionales y los congresos 
sobre la materia, sino que también comenzaron a estar pre- 
sentes en los debates legislativos, como expresiones de ten- 
dencias hacia la modernizaciön de una justicia penal cada 
vez más sumida en el atraso y el desprestigio. Y aunque esa 
dinámica pareciera haberse en gran medida detenido, de ma- 
nera coherente con lo acontecido respecto del proceso de pro- 
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fundizacion democrática, y aunque posturas retrögradas que 
creíamos (o, más bien, deseábamos) desterradas hayan aflo- 
rado nuevamente, las ideas fuerzas en torno a la moderni- 
zacion de la justicia siguen apareciendo como motores que 
impulsan cambios y a las que es preciso atender. 

En este sentido, no puede dejar de advertirse un fenömeno 
general de atraso cultural que viene desde muy atrás y que 
se confunde con los orígenes de las nacionalidades latinoa- 
mericanas. Se ha observado al respecto que nuestro país (y 
ello es aplicable a la regiön latinoamericana), primero como 
parte del imperio español y posteriormente como entidad ju- 
rídicamente independiente, había ingresado “tarde y mal en 
la modernidad, arrastrando muchos tabües culturales que 
aün perduran en algunos barrios de nuestra cultura” 1 . Ello, 
que responde a los más diversos ámbitos del conocimiento y 
de la vida institucional, surge con nitidez en el “barrio jurí- 
dico”, donde sölo de tanto en tanto aparecen algunas presen- 
cias y corrientes de verdadera renovaciön que, por lo comün, 
luego de esplendores y deslumbramientos iniciales, son pronto 
opacadas por un fuerte retorno a las rutinas tranquilizadoras 
en las que los intentos de cambios se diluyen y todo sigue 
más o menos igual que siempre, es decir, bastante mal. 

De todos modos, la fuerza de la globalizaciön de los co- 
nocimientos y hasta algunos azares en el desarrollo de los 
mismos hace que los antiguos provincialismos pierdan vigen- 
cia y que la consideraciön de algunas cuestiones aparezca 
como necesaria. Ello ha acontecido en general, como dijimos, 
respecto de la modernizaciön de los estudios penales y del 
enjuiciamiento en particular, tocándole el turno, dentro de 
la propia dinámica de los problemas, al tema del jurado. 

Comienza así un retorno hacia un instituto notablemente 
olvidado y muy poco conocido en nuestro país, donde a pesar 

1 DE OLASO, Ezequiel, El creador de la Modernidad, en La Naciön del 31-3-96, 
Sec. Cultura. 
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de expreso mandato constitucional se mantuvo un incumpli- 
miento secular que se nos presenta como una de las tantas 
asignaturas pendientes de nuestra realidad institucional. 

En orden a la estructuraciön de la jurisdicciön penal po- 
demos distinguir dentro de las configuracíones histöricas y 
segün el panorama del Derecho Comparado, entre un modelo 
oficialista donde la misma es impartida de manera exclusiva 
por funcionarios permanentes del Estado y otro donde el acto 
de impartir justicia corresponde a los ciudadanos. De igual 
modo, encontramos sistemas que podríamos denominar como 
mixtos, en el cual puede ocurrir que la intervenciön del juez 
técnico opera luego del veredicto del jurado popular y otros 
en los cuales el cuerpo colegiado se integra de modo complejo 
con jueces técnicos y decisores legos. 

A1 analizarse las formas en que se concretaba el ejercicio 
jurisdiccional en la historia y en diferentes culturas, hallamos 
la instituciön Hel jurado que, de modo genérico, puede carac- 
terizarse como un conjunto de individuos no pertenecientes de 
modo permanente al poder oficial, designados y reunidos para 
decidir sobre un caso judicial. E1 nümero de sus integrantes 
es variable y también su composiciön, siendo posible mencio- 
nar, como ya se indicö, cuerpos formados exclusivamente por 
legos y otros de índole mixta, es decir, por ciudadanos sin 
profesiön legal, que actüan de modo conjunto con letrados. 

Ante esta diversidad resulta difícil proponer una definiciön 
estricta, pero ciertamente el dato relevante es el de que se trata 
de un cuerpo colegiado necesariamente integrado por ciudadanos 
sin el carácter püblico de la magistratura oficial, que concurren 
circunstancialmente para decidir sobre un caso singular 2 . Esta 


2 ALEJANDRE, Juan Antonio, La justicia popular en España, Universidatl Com- 
plutense, Madrid. El autor distingue entre ‘Tribunal del Jurado”, que puede estar 
compueslo por jueces técnicos y legos, y el “jurado” propiamente dicho, al que define 
como “cierto niímero de ciudadanos elegidos por la suerte y llamados a decidir, segün 
su conciencia, acerca de la inocencia o culpabilidad del reo sometido a juicio” (p. 17). 


169 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


decisiön se efectüa a través de un veredicto, es decir, un pronun- 
ciamiento que admite o rechaza la acusacion, sin que se expon- 
gan las razones que llevaron a tomar esa posiciön, la que resulta 
vinculante para el ejercicio del poder punitivo. 

Se entiende que el tema ha adquirido en nuestros días 
plena actualidad y vigencia; ello, a más de razones de índole 
teörica y aun política, tiene una fundamental necesidad po- 
sitiva. En efecto: la reciente reforma constitucional de 1994 
mantuvo todas las cláusulas de la originaria de 1853, por lo 
que es obvio que nuestra Ley Fundamental ha reafirmado 
el viejo mandato y toda discusiön sobre la conveniencia o 
inconveniencia del instituto cede ante la claridad de lo dis- 
puesto, que el legislador comün tiene la inexcusabi'e respön- 
sabilidad de cumplir, sin que quepan más dilaciones. La je- 
rarquía del orden jurídico, que descansa en la base del texto 
y espíritu constitucional, exige la reglamentaciön pertinente 
y la adecuaciön de los mecanismos procesales a ese método 
decisorio. 

2. Los antecedentes histöricos y nociones 

sobre la cuestiön en el Derecho Comparado 

A) Los antecedentes clásicos 

Por lo comün, el instituto aparece íntimamente ligado al 
proceso acusatorio y se presenta como consecuencia directa 
de los principios de intervenciön y control popular en la re- 
soluciön judicial. De igual modo, ha sido concebido como un 
instrumento asegurador de las libertades püblicas frente al 
poder estatal 3 . En algunas de sus manifestaciones histöricas, 

1 OSSORIO Y FLORIT, Manuel, Juicio por jurados . en Enciclopedia Jurídica 
Omeba, t. XVII. A1 respecto cita (p. 471) lo dicho por la Coraisiön Especiat de las 
Cortes españolas para la redaccion del Cödigo de Procedimientos Criminal (1821): 
“E1 origen del jurado, establecimiento amigo del hombre y de su libertad, se pierde 
en el paso del tiempo. Quizá naciö con la sociedad civil y fue anterior a las leyes 
escritas. La historia nos lo ofrece como inseparable de los pueblos libres y del sistema 
representativo. Grecia y Roma y todos los pueblos que han tenido algün respeto a 
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como en el caso del Derecho ático, implicaba una participacion 
directa de un gran nümero de ciudadanos, lo que también 
se refleja en las asambleas populares propias del acusatorio 
privado. 

La primera y más nítida configuraciön del jurado la en- 
contramos dentro del Derecho ateniense, donde aparece en 
estrecha relaciön con el desarrollo democrático y como parte 
fundamental del mismo. Entre las grandes reformas que mar- 
can el paso del régimen aristocrático al democrático y entre 
las más significativas transformaciones políticas impulsadas 
por Solön, se encuentra la de haber modificado las formas 
jurisdiccionales derivadas de la antigua realeza y la de hacer 
“participar al pueblo en la jurisdicciön, constituyendo un nu- 
meroso Tribunal de Jurados (heliea), integrado por volunta- 
rios” 4 , lo que significö atribuir a la ciudadanía la adminis- 
traciön de justicia y la interpretaciön del Derecho. Estas re- 
formas fueron intensificadas por Pericles, apareciendo hacia 
el siglo V antes de Cristo el jurado popular como la mani- 
festaciön por excelencia del sistema aplicativo del orden ju- 
rídico. 

E1 jurado era integrado por hombres mayores de treinta 
años en uso de la plenitud de sus derechos cívicos; para formar 
parte del organismo debían registrar su inscripciön como as- 
pirantes al cargo, procediéndose anualmente al sorteo de cinco 
mil jurados, más mil suplentes. Los designados eran distri- 


sus libertades lo han reconocido, y lo han conservado más o menos puro en razön 
del mejor o peor estado de su libertad política. Degenera y se vicia con el poder 
absoluto; se perfecciona y fructifica con la fuerza e independencia del Poder Judicial. 
En Inglaterra es un árbol frondoso, que arraigado en el espíritu püblico, no tiene que 
temer la fuerza y violencia de los huracanes, y acaso su jurado es el mejor sostén 
del equilibrio de sus poderes y de la robustez de sus costumbres. La Francia lo 
establcciö en medio de su Revoluciön; pero no dio fruto alguno, porque la agitaciön 
es un aire abrasador que acaba con la fuerza de las leyes y consume y aniquila el 
orden y la justicia...” 

4 MAISCH, R. y POHLHAMMER, F., Instituciones griegas, trad. de W. Zotter, 
Labor, Barcelona, 1931. 
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buidos en diez secciones y debían prestar un juramento ri- 
tual 5 . Segün la importancia del caso, intervenía determinado 
nümero de juzgadores, los que portaban varas que distinguían 
su funcián y se reunían en la plaza püblica. 

La intervencián de los jurados era consustancial del sis- 
tema acusatorio y del desarrollo del procedimienío, oral y 
contradictorio, con inmediacián probatoria. En dichos proce- 
dimientos la figura del juez técnico era desconocida, ya que 
el arconte basileus poseía solamente funciones de vigilancia 
de las reglas de actuacion. A1 respecto, dentro del pensamiento 
griego existía plena conciencia de la importancia política, sien- 
do conocida la observaciön de Aristáteles respecto a los modos 
de las decisiones jurisdiccionales en el sentido de que “cuando 
Solán entregá la piedra de votar al pueblo, le cediá el poder" 6 . 

En Roma es posible seguir con relativa facilidad la corre- 
lacián entre el sistema de gobierno y las manifestaciones del 
enjuiciamiento penal. En efecto: el paso de la monarquía a 
la repüblica es una transicián que marca el avance hacia un 
sistema acusatorio, en gran medida derivado del modelo ate- 
niense. A1 respecto, es relevante el antecedente de la provo- 
catio ad populum que significaba el derecho de los ciudadanos 
de recurrir ante sus iguales para evitar los efectos de una 
decision del rey. Es importante destacar que tanto en Grecia 
como en Roma se produce el mismo fenámeno consistente en 
un paulatino debilitamiento de las facultades decisorias del 


5 “Me comprometo solemnemente a juzgar de conformidad con las Leyes y en 
consonancia con las decisiones del pueblo de Atenas y de su Consejo; pero en los 
casos que no estén previstos por la ley, fallaré con arreglo a la rectitud de mi conciencia, 
sin favor o rencor. Me propongo escuchar con el mismo ánimo al acusador que al 
acusado y daré sentencia exclusivamente atendiendo a la índole de la causa...” 

6 ARISTOTEI.ES, Constitucion de Atenas, 9.1. Así mismo, en la Política analiza 
el funcionamiento y constitucion de los tribunales ünicamente como integrados por 
jurados (1.300 b). En el mismo sentido: DEMANDT, Alexander, Los grandes procesos, 
trad. de E. Gavián, Crítica, Barcelona, 1993. En p. 15, dice: “La democracia ática 
no conociö juez de oficio, estamento de juristas o expertos en Derecho. E1 ciudadano 
se hacía experto en leyes, lo que parecía lo correcto”. 
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rey y el correlativo aumento de las populares, las que a través 
de las asambleas o comicios ejercieron las facultades de juz- 
gar 7 . La evoluciön se acentüa durante la plenitud de la Re- 
püblica con el funcionamiento de la acciön popular ante ju- 
rados propiamente dichos como procedimiento ordinario. 

De igual modo, el acusatorio privado de los germanos se 
asentö sobre las decisiones de las asambleas populares com- 
puestas por hombres libres, lo que también se encuentra en 
las diversas formas de justicia de la mayoría de los pueblos 
durante la Alta Edad Media. Sölo con el advenimiento de la 
centralizaciön monárquica y el establecimiento de un aparato 
oficial de justicia, aparecen la acciön y pena püblicas, la in- 
vestigaciön y juzgamiento a cargo de funcionarios delegados 
del rey y la tecnificaciön de los procedimientos, y la paulatina 
desapariciön de las formas de intervenciön popular y de pu- 
blicidad de las actuaciones. 

B) El Derecho anglosaján 

En Inglaterra los antecedentes del jurado se remontan a 
tiempos anteriores a la conquista normanda (siglo XI) y pos- 
teriormente fue consolidándose como uno de los pilares de 
la administraciön de justicia del common law & , abarcando 
causas civiles y penales, y apareciendo como la manifestaciön 
práctica de las ideas -explicitadas en la Carta Magna- como 
una de las más importantes garantías de los individuos contra 


7 MOMMSEN, Cumpendio del Dereclto Ptíblico Rontano cit. 

K JALIREGUl, Carlos, Genemlidades y peculiarídades del sistema legal inglés , 
Depalma, Buenos Aires, 1990, p. 72. Señala el autor: “Segün la ley inglesa de jurados, 
el lord chanceHor es el encargado de confeccionar el panel de futuros jurados, ex- 
trayendo de este papel, en su oportunidad, los doce jurados para el juicio. Estos 
jurados deberán prestar el juramento de ley en estos términos: Jttro por Dios todo- 
poderoso, que juzgaré las diferenles cuestiones vinculadas entre la Soberana Dama, 
la Reina, y el prisionero delante de estos estrados de la Corte, y dciré tm veredicto 
fundado en lct verdcul conforme a la prueba". Así mismo, el acusado tiene derecho 
a recusar a los miembros del jurado, limitadamente sin causa e ilimitadamente con 
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el poder real y sus jueces, lo que así mismo se refleja en las 
diversas obras sobre el tema. La idea de que toda sancion 
debe surgir como consecuencia del juicio legal de los pares 
se consolida como la base del sistema y, al contrario de lo 
acontecido en la mayor parte de los países de la Europa con- 
tinental, marca una estricta e infranqueable limitaciön al 
poder monárquico, defíniéndose en consecuencia el instituto 
del jurado como una garantía del individuo frente al ejercicio 
judicial de la autoridad. 

E1 jurado inglés paso a las por entonces colonias nortea- 
mericanas y se asentö firmemente dentro de sus tradiciones 
institucionales, adquiriendo luego de la revoluciön e inde- 
pendencia jerarquía constitucional (Enmienda VI: “En toda 
causa criminal, el acusado gozará del derecho de ser juzgado 
rápidamente y en püblico por un jurado imparcial del distrito 
y Estado en que el delito se haya cometido”), y luego un 
amplio y firme desarrollo. Dentro del Derecho norteamericano 
el instituto ha tenido diferente regulaciön en los diversos 
Estados y en el orden federal, pero como línea predominante 
cabe distinguir entre el grati jurado, cuya funciön era la de 
garantizar la seriedad y procedencia de la acusacién 9 , y el 
pequeño jurado o jurado propiamente dicho, que se entiende 
como una garantía constitucional y como un requisito inhe- 
rente a la nociön de debido proceso 10 . Este cuerpo es el que 
luego de la audiencia de debate, en deliberaciön secreta y sin 
la presencia de ningün funcionario, con amplia discrecionali- 
dad, resuelve sobre la culpabilidad o inocencia del acusado. 


9 CARRIO, Alejandro, El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados 
Unidos , Eudeba, Buenos Aires, 1990. En p. 46 el autor analiza el instituto, tomado 
del Derecho inglés y cuya funciön sintetiza diciendo: “Era la de autorizar la acusacion 
penal contra un individuo, Ia cual no podía ser instituida sin el consentimiento de un 
grupo de ciudadanos elegidos entre Ia comunidad a la que aquél pertenecía. Para ello, 
esos ciudadanos debían analizar la prueba reunida, a fin de determinar si había razones 
para suponer que se había cometido un delito”. 

10 “Duncan c/Louisiana”, 1968, y “Burch c/Louisiana”, 1979. 
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C) El modelo francésy el desarrollo en 

los países de la Europa continental 

Para los revolucionarios franceses el jurado anglosajon 
aparecía como paradigma de las libertades püblicas y se les 
presentaba como lo diametralmente opuesto ál régimen an- 
tiguo de la monarquía absoluta y de los jueces delegados del 
rey, por lo que el instituto, tanto en lo que refiere al jurado 
de acusaciön como de veredicto definitivo, aparece consagrado 
en la Ordenanza de 1791 u . 

Pero en el sistema que comienza a desarrollarse dentro 
de Francia y que luego influiría sobre otros países, la for- 
maciön de los cuerpos jurisdiccionales fue de índole mixta, 
es decir, colegios integrados por jueces técnicos permanentes 
y jurados populares accidentales. Es de advertir que por esa 
época se da un intenso debate en torno al ordenamiento penal 
en general y el enjuiciamiento en particular, siendo un punto 
de plena polémica el relativo a los jurados populares. E1 Cö- 
digo de 1808 suprimiö el jurado de acusaciön, pero mantuvo 
el de juicio, por entenderse que, a más de las razones políticas 
-caras al pensamiento revolucionario de la época-, resultaba 
indispensable en un sistema de debate oral y püblico y, fun- 
damentalmente, por las necesidades de una apreciaciön pro- 
batoria inmediata y una consecuente valoraciön por completo 
alejada del régimen de la tasaciön y sölo guiada por la íntima 
convicciön. 

Respecto de la integraciön mixta, la organizaciön judicial 
francesa posterior al Code d’instruction criminelle preveía las 
Cortes de assises, formadas por jueces permanentes y acciden- 
tales, bajo la presidencia de uno de carácter técnico con fun- 
ciones directivas. La idea se centraba en la distinciön entre 
cuestiones de hecho, sobre las que decidían los legos, y de 
derecho, a cargo de los juristas. Esto responde a lo que se 


11 A1 respecto: MAIER, Julio B. J., Derecho Pmcesal Pertal, Del Puerto, Buenos 
Aires, 1996, t. I, ps. 342 y ss. 
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conoce también como el escabinado o modelo escabinado 12 , lo 
que por regla, con diversas conformaciones, aparece en casi 
todas las reformas modernizadoras de los países europeos 
durante el siglo XIX 13 , lo que se mantiene y profundiza en 
nuestra centuria con posterioridad a la derrota de los regíme- 
nes totalitarios. En el caso de Alemania, el sistema escabinado 
reconoce antiguos orígenes y en la actualidad su conformaciön 
y competencia corresponde al juzgamiento segun competencia 
en orden a la gravedad de las infracciones imputadas 14 . 

D) La cuesíián en España 

E1 caso de España ofrece particular interés por la influen- 
cia y vinculaciones de su legislaciön y doctrina respecto de 
los países latinoamericanos, y también porque una cercana 
discusiön en törno al juicio ante jurados ofrece un panorama 
de argumentos y circunstancias de notoria pertinencia para 
nuestro medio. 

E1 tema ingresa en la península, al menos en su concepciön 
moderna, con la invasiön napoleönica y con los sucesos que 
le siguieron, los que al margen de las particularidades his- 
töricas signifícö la disoluciön del antiguo régimen absolutista 
y la irrupciön de ideas que buscaban una completa reforma 
política. Aparece perfectamente perfilado en sus adhesiones 
y rechazos, en sus momentos de florecimiento y de debilidad, 
con las ideas y situaciones políticas de índole liberal y auto- 
ritaria 15 . En tal aspecto, tanto desde la teoría política como 
jurídica, se ha relacionado el instituto del jurado popular con 


12 Sobre los antecedentes de este modelo: CAVALLERO, Ricardo J. y HENDLER, 
Edmundo, Justicia y participacián , Universidad, Buenos Aires, 1988, ps. 119 y ss. 

11 Sobre el funcionainiento de la Corte de Assises en el procedimiento italiano. 
L.EONE, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal, trad. de Santiago Sentís Me- 
lendo, Ejea, Buenos Aires, 1963, t. II, ps. 411 y ss. 

14 MAIER, Julio B. J., La ordenanza procesal peiud alemana. Depalma. Buenos 
Aircs, 1978, t. 1, p. 118. 

15 DAVO ESCRIBA, Francisco, El tribunal del jurado , Colex, Madrid, 1988. 
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una salvaguarda de la libertad civil y como una garantía 
contra el poder arbitrario. 

E1 Estatuto de Bayona (1808) establecía que el juicio cri- 
minal sería püblico y con intervencion de jurados. La Cons- 
tituciön de 1812 (Cortes de Cádiz) sancionö lo que se entendiö 
como una recomendaciön (art. 307), en el sentido de propiciar 
el establecimiento de un jurado lego para las cuestiones de 
hecho, lo que no llegö a concretarse. En 1820 la cuestiön 
volviö a ser centro de arduas discusiones en torno a los de- 
nominados delitos de imprenta, manteniéndose luego en di- 
versos proyectos que no alcanzaron a materializarse legisla- 
tivamente. La ley de 1888 estableciö en una extensa y mi- 
nuciosa regulaciön lo atinente al jurado, al que se le enco- 
mendaba una declaraciön de culpabilidad 16 , lo que dio lugar 
a diversas confusiones y discusiones doctrinarias. Sucesivas 
reformas fueron limitando el ámbito de aplicaciön, para ser 
definitivamehte derogada en 1936. La regulaciön originaria 
preveía el funcionamiento del instituto para delitos graves, 
estando formado el cuerpo por doce integrantes que dictaban 
el veredicto respondiendo a concretas preguntas formuladas 
por el juez técnico, pasando luego el caso -en supuesto de 
decisiön inculpatoria- al tribunal técnico formado por tres 
jueces profesionales. 

En el período posfranquista la discusiön volviö a instalarse 
vigorosamente, y finalmente el artículo 125 de la Constituciön 
de 1978 estableciö que “los ciudadanos podrán ejercer la ac- 
ciön popular y participar en la administraciön de justicia 
mediante la instituciön del jurado, en la forma y con respecto 
a aquellos procesos penales que la ley determine, así como 
en los tribunales consuetudinarios y tradicionales”. 

16 Decía el art. 2“ de la ley de 1888: “Los jurados declararán la culpabilidad o 
inculpabilidad de los procesados respecto de los hechos que en concepto de delito 
les atribuya la acusaciön, y la concurrencia o no de los demás hechos circunstanciales 
que sean modificativos absoluta o parcialmente de la penalidad”. 
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Sin embargo, debieron pasar largos años para que la dis- 
posiciön se instrumentase legislativamente. Varios factores 
actuaron motivando esta demora; algunos de ellos referían 
a que se entendía que el instituto resultaba coherente con 
una modificaciön amplia e integral de la administracion de 
justicia ligada -aun en el actual período democrático- a con- 
cepciones decimonönicas, las que no pudieron ser superadas 
mediante reformas parciales y coyunturales. A1 respecto, es 
de advertir que el texto constitucional dirige un mandato 
claro hacia la implementacion de un modelo acusatorio, ha- 
blando de la acciön popular y de la participaciön ciudadana 
en la justicia, lo que obviamente exige cambios radicales. 
Igualmente, la discusiön en torno a cuál tipo de jurado era 
el preferible, si el de índole popular o el escabinado, y sobre 
el ámbito de su competencia, se refiejö en diversos congresos 
y trabajos 17 . 

Finalmente, la Ley Orgánica 5 del 22 de mayo de 1995 
regulö la cuestiön 18 . 

En la “Exposiciön de motivos” se alude al mandato cons- 
titucional, destacándose la constante histörica de que cada 
período de libertad ha significado la consagracion del insti- 
tuto, mencionándose los antecedentes de las Constituciones 
de 1812, 1837, 1869 y 1931 y, en sentido contrario, “cada 
época de retroceso de las libertades püblicas ha eliminado o 
restringido considerablemente ese instrumento de participa- 
ciön ciudadana, en paralelo y como complemento a las res- 
tricciones del conjunto de sus derechos y de los instrumentos 
de participaciön en los asuntos püblicos”. Por ello se valora 
al jurado como un instrumento profundamente arraigado den- 
tro de las concepciones liberales. Por otra parte, las cam- 


17 GIMENO SENDRA, CREMANDES, CUESTA, XIOL RIOS, SALELLAS, 
BERISTAIN y otros, El jurado sí: ipero cömo y cuándol , Consejo General del Poder 
Judicial, Barcelona, 1992. 

IS Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1995. 
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biantes alternativas de la evolucion histárica española signi- 
ficaron que la cuestion haya sido centro de encendidos debates 
y que se formularan todo tipo de críticas, lo que implico una 
verdadera depuracion de las ideas al respecto. 

En lo que atañe a la naturaleza política de esta forma 
de participaciön popular, se relaciona al jurado con el derecho 
subjetivo de los ciudadanos de participar en los asuntos pü- 
blicos, perteneciente a la esfera del status activae civitatis, 
cuyo ejercicio no se lleva a cabo mediante formas o métodos 
representativos, sino que se concreta como modos directos. 
De ahí -se dice- que deba descartarse el carácter represen- 
tativo de la institucion y deba reconocerse exclusivamente su 
carácter participativo y directo. En este orden de ideas, se 
señala que la ley parte de la concepcion de que dentro del 
Estado democrático la regla es la participacion del ciudadano 
en los asuntos püblicos y que no hay razon alguna para hacer 
una excepciön en lo que toca a la administraciön de justicia. 
Y esto lleva a conectar la cuestiön con la urgente necesidad 
de reformar el aparato de justicia, cuya crisis ha sido señalada 
por los propios organismos judiciales. 

Luego de las referidas consideraciones generales (en las 
que me he detenido no sölo por reflejar de la manera más 
fiel posible el discurso justificante de la reforma, sino por su 
notoria relevancia respecto a nuestra situaciön) se pasa al 
análisis de las particularidades de la regulaciön. En tal as- 
pecto, se declara la opciön hacia un gradualismo que permita 
la asimilaciön progresiva del instituto, reservándolo para 
aquellas figuras delictivas que permitan, por sus caracterís- 
ticas, un juzgamiento apropiado de los legos. 

Respecto a la capacidad requerida para integrar el cuerpo, 
se exigen los atributos que habilitan para el ejercicio pleno de 
los derechos cívicos, excluyéndose criterios elitistas. E1 cuerpo 
se integra por nueve jurados y un magistrado que lo preside. 
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E) El instituto en Latinoamérica 

AI trasladar la España absolutista sus instituciones al 
territorio americano conquistado, sento firmemente las bases 
del sistema inquisitivo, el que arraigo con fuerza en los que 
luego serían los diferentes países independientes, mantenién- 
dose una influencia que ha perdurado hasta nuestros días. 

En líneas generales, los procedimientos penales latinoa- 
mericanos se organizaron respondiendo puntualmente a añe- 
jos modelos inquisitivos, cuyas características más notorias 
fueron la enorme preponderancia de la etapa investigativa, 
a cargo de jueces de instruccion que, en muchos casos, eran 
también los que dictaban sentencia. Tales procedimientos se 
asentaban sobre registros escritos y se concretaban a través 
de un desarrollo discontinuo y prolongado, donde las muchas 
medidas cautelares de índole personal convertían a la prisiön 
preventiva en regla, generando el.conocido fenömeno del “pre- 
so sin condena”. 

La administraciön de justicia se disciplinö siempre como 
un apéndice del poder real, ejercido por el Ejecutivo. Si bien 
las constituciones liberales sentaban el principio de divisiön 
de poderes, es sabido que la distinciön fue de índole formal 
y, a lo sumo, funcional, pero que la verdadera autoridad -en 
muchas ocasiones y durante largos períodos, de neta índole 
dictatorial- descansaba sobre los jefes de Estado que, además, 
eran quienes seleccionaban y proponían a los magistrados, 
haciéndolo por lo comün más por razones de afinidades per- 
sonales y familiares y por intereses políticos partidarios que 
por motivos de idoneidad y buen desempeño. 

La cuestiön de la conformaciön del Poder Judicial en los 
países latinoamericanos y el señalamiento de sus defectos 
más notorios, cuales son la dependencia hacia el poder do- 
minante y su adhesiön más o menos clara a ideologías con- 
servadoras, su actitud corporativa y su desempeño burocrá- 
tico, su historia de legitimaciön hacia los golpes de Estado 
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y su oposiciön hacia reformas modernizadoras, ha sido objeto 
de estudios y señalamientos en los ültimos tiempos 19 , advir- 
tiéndose que gran parte de los males del sistema derivan de 
las deficiencias de sus operadores. 

Sin embargo, en los albores de la independencia las ideas 
juradistas estaban en las concepciones de los hombres que 
sustentaban las nuevas ideas de libertad y modernidad, ya 
que entendían esta instituciön como una de las fundamen- 
tales condiciones para la reforma política en general y ju- 
dicial en particular. En este sentido cobra especial signifi- 
caciön la Constituciön Federal de los Estados Unidos de 
Venezuela de 1811, la que en su artículo 117 mandaba que 
“todos los juicios criminales ordinarios [...] se terminarán 
por jurados luego que se establezca en Venezuela este sis- 
tema de legislaciön criminal cuya actuaciön se hará en la 
misma provincia en que se hubiere cometido el delito...”, 
preceptö que fue luego tomadö casi textualmente por nuestra 
Constituciön y que deriva directamente de los antecedentes 
norteamericanos. 

Estas ideas no pudieron, no obstante, vencer la fuerza de 
una resistencia tradicional y los muchos retrocesos autorita- 
rios que diluyeron la primera euforia de las concepciones li- 
berales convirtieron la administraciön de justicia en un sector 
del poder político, desechando o limitando los esbozos de in- 
tervenciön y participaciön popular. Dentro de este panorama 


19 A1 respecto, es de utilidad la consulta de: BERGALLl, Roberto, Estádo ile- 
mocrático y cuestián judiciat, Depalma, Buenos Aires, 1984; ZAFFARONl, Euge/iio 
Raul, La independencia del Poder Judicial en su marco histörico, en El sistema penal 
argentino, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992; BINDER, Alberto, Perspectivas de la reforma 
procesal penal en América, en Revista de Ciencias Jurídicas, Centro de Investigaciön 
y Capacitacion, Proyecto de Reforma Judicial, San Salvador, 1992; Memoria de la 
Conferencia Iberoamericana sobre Reforma de la Justicia Penal, San Saivador, 1991; 
GARRIDO, Carlos Manuel; GIRALDO, Angel Jaime; RIVERSA, Cira Tirza; PEREZ 
PEROMO, Rogelio; PEÑA GONZALEZ, Carlos; SOBERANES, José Luis y ZO- 
LEZZI, Lorenzo, Situacián y políticas judiciales en América Latina, en Cuadernos 
de Análisis Jurídicos, Santiago, 1993. 
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no cuesta comprender que se haya dado, como característica 
general, una inexistencia historica de la institucion del jurado 
popular y una fuerte oposicion teorica hacia la misma, al 
extremo de que los más importantes proyectos de reforma 
hayan sido obligadamente tímidos respecto a la incorporaciön 
de la mencionada instituciön, tendencia que sölo en los ül- 
timos tiempos comienza a ser superada. 

Incluso en casos en los que han aparecido regulaciones 
que preveían la intervenciön de jurados para ciertas causas, 
ello ocurriö de modo excepcional e incluso con distorsiones 
de tal naturaleza que quitaban a la instituciön su sentido. 
No obstante ello y al igual que lo que aeontece dentro de 
nuestro país, en los ültimos proyectos y logros modificatorios 
se advierten tendencias debidamente fundadas hacia la im- 
plementaciön. 

En este sentido, merece especial consideraciön el caso de 
E1 Salvador. Como es sabido, este país, luego de los acuerdos 
de paz que pusieron fin a una larga y cruenta guerra, iniciö 
una serie de profundas reformas políticas y judiciales, acom- 
pañadas de una intensa tarea de discusiön y contándose con 
el aporte de consultores internacionales. En lo que atañe a 
nuestra materia, el Proyecto de Cödigo Procesal Penal, pre- 
sentado en 1994, a más de una reforma integral del enjui- 
ciamiento penal (como la ocurrida en Guatemala), previö el 
funcionamiento de un tribunal de jurados, sobre lo que ya 
existían antecedentes en el país, pero de una manera total- 
mente desnaturalizadora de su papel. 

E1 Proyecto propone el “juicio por jurados”, estableciendo 
el artículo 361 que se integrará con un total de nueve personas 
sorteadas de la nömina del Registro Electoral. Se prevé la 
excusaciön y recusaciön por los mismos motivos que para los 
jueces y una audiencia de selecciön a cargo de las partes. 
Una vez integrado el jurado sus componentes designarán un 
presidente. E1 juez les explicará la importancia del acto y 
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les tomará juramento 20 , asistiendo a continuaciön a la “vista 
püblica”, conducida por un juez. Los jurados podrán interro- 
gar directamente a los testigos, peritos y al imputado y so- 
licitar aclaraciones a las partes. Finalizado el debate, el juez 
instruirá al jurado sobre los puntos a decidir, lo que harán 
en sesiön secreta. E1 veredicto de culpabilidad requerirá del 
voto afirmativo de por los menos seis de los nueve jurados. 

En lo que concierne al Brasil, el jurado aparece perfilado 
desde la época del Imperio 21 . La Constituciön de 1824 lo re- 
gula dentro de las disposiciones relativas al poder judicial, 
otorgándole competencia para todos los casos de infracciones 
penales y para algunos supuestos civiles. La legislaciön de 
1830 determina un jurado de enjuiciamiento y otro de juz- 
gamiento propiamente dicho, lo que a su vez aparece consa- 
grado en el Cödigo Procesal Criminal del Imperio, de 1830, 
obra del senador Alves Branco. En 1842 se elimina el jurado 
de acusaciön y una década después se restringe la compe- 
tencia, eliminándose determinados delitos, los que vuelven a 
ser materia de este juzgamiento en 1871. 

Establecida la Repüblica y dictada la Constituciön de 1891 
el instituto es mantenido y entendido como una de las ga- 
rantías de las libertades individuales. A1 respecto debe aco- 
tarse que en esa oportunidad se produjeron importantes dis- 
cusiones en torno al mantenimiento del jurado y los límites 
de su competencia y formas de actuaciön, las que con diversas 
alternativas se mantienen por años. En 1934 se inicia un 
proceso de limitaciön y decadencia del instituto, el que es 


20 “(.Prometéis bajo vuestra palabra de honor examinar con la atenciön más es- 
crupulosa los cargos que deben formularse contra el imputado; no traicionar los in- 
tereses del acusado ni los de la sociedad que lo acusa; no consultar con persona 
alguna la resoluciön que hayáis de pronunciar; no dejaros llevar por el odio, por la 
antipatía, por la malevolencia, por el temor ni por el afecto; decidir segün los cargos 
y medios de defensa, siguiendo vuestra conciencia e fntima convicciön, con la im- 
parcialidad y firmeza que conviene a un hombre probo y libre?” (art. 365). 

21 TUBENCHLAK, James, Tribunal do jüri , Forense, Rio de Janeiro, 1991. 
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eliminado de los preceptos constitucionales que lo ubicaban 
dentro del Poder Judicial y, posteriormente, prácticamente 
abolido. 

La Constituciön de 1946, luego de la dictadura de Getulio 
Vargas, restableciö la soberanía de los veredictos del jurado 
y su ubicacion como una de las garantías judiciales 22 , san- 
cionándose dos años después la ley que reglamenta el insti- 
tuto, incorporándolo al Cödigo Procesal Penal. La actual Cons- 
titucion lo mantiene, asegurando que el juzgamiento ante 
este tribunal asegure la defensa y la soberanía de sus deci- 
siones. 

La competencia del tribunal del jurado brasileño está re- 
ferida al juzgamiento de delitos dolosos contra la vida (ho- 
micidio, participaciön en suicidio, infanticidio y aborto) 23 . 

De todas formas, y a pesar de intentos más o menos 
vigorosos para propiciar el instituto, es notorio que el mismo 
no ha tenido un arraigo firme dentro de Latinoamérica; in- 
cluso las experiencias consideradas difieren de las líneas 
que han caracterizado al jurado popular en el Derecho an- 
glosajön y también de las configuradas por el régimen es- 
cabinado. 

En orden de buscar explicaciones a estas carencias y a 
más de las anteriormente apuntadas, podemos reflexionar 
sobre los modos en que se desarrollö riuestra historia insti- 
tucional, advirtiendo la fuerza de la denominada “cultura 
inquisitiva” y la carencia de tradiciones firmes de auténtica 
intervenciön popular y de formas de organizaciön comunales 
dentro de las cuales lo atinente a la justicia se entendiese 
no como una ajenidad oficial sino como una pertenencia po- 
pular. 

22 MARQUES, José Frederico, A instituigäo do Jári, Saraiva, Säo Paulo, 1963. 

23 Respecto del trámite ante el tribunal de jurado puede consultare: PIERANGELI, 
José Enrique, 0 julgaminto pelo jüri, en Escritos jurídico-penais, en Revista do tri- 
bunais, Säo Paulo, 1992. 
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3. E1 jurado en el constitucionalismo argentino 

Los antecedentes sobre la institucion y funcionamiento 
del jurado, especialmente en su manifestacion anglosajona, 
fueron de notoria influencia sobre el pensamiento de los hom- 
bres que independizaron nuestro país de la dominacion del 
absolutismo español y que posteriormente forjaron la uniön 
nacional sobre las bases de la Constituciön. 

Frente a la configuraciön del proceso inquisitivo implan- 
tado por España en sus colonias, el pensamiento liberal ar- 
gentino apostö a la instituciön del jurado popular, el que 
aparece desde tempranos días. A dos años de la Revoluciön 
de Mayo y en el primer proyecto constitucional surge clara- 
mente delimitado el juicio püblico ante jurados, idea que se 
mantiene en los posteriores proyectos (Constituciones de 1819 
y 1826), para quedar consagrado finalmente en el texto cons- 
titucional de 1853, mantenido en las diversas reformas (con 
excepciön de la de 1949) y ratificado en la ültima de 1994, 
donde quedö expresamente mantenido al definirse las condi- 
ciones de las modificaciones a llevarse a cabo por la conven- 
ciön, por lo que el viejo -y notoriamente incorrecto- argu- 
mento de un presunto desuetudo ha quedado sin ninguna 
validez. 

A1 hablar del paradigma constitucional y del modelo de 
proceso penal que surge de la letra y espíritu de nuestro 
texto básico, nos detuvimos en la significaciön que dentro 
del esquema de poder adquiere la instituciön del jurado como 
forma de intervenciön popular directa y como exigencia de 
modos realizativos orales y püblicos de índole acusatoria y 
en un todo opuestos a los procedimientos heredados de la 
colonia hispánica 24 . 

La idea del jurado como garantía de un pronunciamiento 
justo tiene que ver con el papel desempeñado por el instituto 


VAZQUEZ ROSSI, Derecho Procesal Penal cil., t. I, Cap. VI. 
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en diversas configuraciones historicas dentro de las que apa- 
rece como una limitacion infranqueable del poder real y de 
sus delegados judiciales, que no podían ejercer facultades pu- 
nitivas ni dispositivas de bienes sin la previa decisiön o ve- 
redicto de ese cuerpo decisor. En este aspecto, frente a una 
sociedad estamental, con una organizaciön vertical y jerár- 
quica del poder, el encontrarse sometido unicamente a la de- 
cisiön de los pares e iguales, se presentaba como una condiciön 
de ecuanimidad, imparcialidad, independencia y como un im- 
pedimento a los habituales atropellos, abusos y arbitrarieda- 
des de los poderosos. 

Paralelamente y ya dentro de configuraciones sociales 
igualitarias, el jurado popular representö la manifestaciön 
por excelencia de una intervenciön comanditaria directa en 
los más graves asuntos, cuya resoluciön, más allá de ser en- 
cuadrados por un juez técnico, surgía del sentimiento y co- 
nocimiento de esos integrantes (los doce vecinos) de un pueblo 
que era, en definitiva, el intérprete de la “ley de la tierra”. 

Todo esto repercute en la valoraciön que se hace del ins- 
tituto dentro de un pensamiento libertario, opuesto a las for- 
mas judiciales del absolutismo y sus versiones vernáculas de 
caudillos todopoderosos, por lo que no extraña que la voluntad 
de adoptar el instituto aparezca desde los albores de nuestra 
nacionalidad, como ocurre con los proyectos preparados para 
la Asamblea General Constituyente de 1813, idea que se man- 
tiene ininterrumpidamente en los diferentes y sucesivos pro- 
yectos de ley fundamental 25 , todo lo cual lleva con plena cohe- 
rencia a la redacciön del artículo 24 de la Constituciön de 


2Í Los antecedentes hablan invariablemente de la implantaciön del juicio por 
jurados. E1 Proyecto de 1812 señala textualmente: “Los jueces en lo criminal aplicarán 
la ley después que los ciudadanos hayan sido declarados culpables por sus iguales”. 
E1 Proyecto de la Sociedad Patriotica establece: “El juicio criminal se establecerá por 
jurados”, lo que se mantiene en el proyecto de 1819 y en el de 1826, siendo de 
destacar que en todos estos casos se daba una notable coincidencia en el pensamiento 
de quienes intervem'an en los debates. 
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1853 que manda la reforma integral de toda la legislaciön 
de la época y el establecimiento del juicio por jurados. Así 
mismo, la ubicaciön de la norma dentro de las declaraciones, 
derechos y garantías, permite afirmar que en el proposito de 
los constituyentes se encontraba “lá valoraciön del jurado 
como mecanismo garantizador de la libertad” 26 , lo que aparece 
refrendado como mandato expreso en las restantes disposi- 
ciones del artículo 67, inciso 11, y 102, hoy mantenidas (luego 
de la reforma de 1994) a través de los artículos 75, inciso 
12, y 118. 

Es un dato cierto que la opciön que hace el Constituyente 
hacia un enjuiciamiento con jurados significa una elecciön 
deliberada hacia un determinado tipo de procedimiento ga- 
rantizador y participativo, en el que la decisiön en orden a 
la responsabilidad penal del enjuiciado corresponde en primer 
lugar a miembros de la comunidad, lo que no sölo significa 
otorgar fundamentalmente el poder jurisdiccional a personas 
comunes, sino también dotar a la materia penal de caracte- 
rísticas participativas en la intervenciön decisoria y en la 
comprensiön y vigencia de esas leyes que regulan la convi- 
vencia. Como señala Maier, la Constituciön entendiö como 
una garantía de toda persona sometida a proceso, la de que 
el juicio “de aprobaciön o desaprobaciön de nuestros conciu- 
dadanos presidirá el fallo penal, esto es, abrirá o cerrará las 
puertas para la aplicaciön del Derecho Penal, para el ejercicio 
conforme a derecho, del poder penal estatal” 27 . 

El señalado aspecto resulta de especial importancia para 
entender el sentido del instituto, ya que de ningün modo 
aparece como opuesto a una perspectiva técnica del Derecho 
Penal (que deberá encuadrar y analizar el juez profesional), 
sino como una valla o condiciön imprescindible para esa apli- 
caciön, Sölo si el jurado es convencido a través de lo acontecido 

26 CAVALLERO y HENDLER, Justicia y participaciön cit., p. 45. 

27 MAIER, Derecho Procesal Penal cit., t. I, p. 778. 
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en la audiencia del debate, sölo si los argumentos del organo 
acusatorio que postula la autoría eulpable del enjuiciado y 
presenta las acreditaciones pertinentes logran demostrar no 
sölo la existencia del hecho y la consecuente responsabilidad, 
sino también la necesidad de la pena, se abrirá la puerta 
para la actuacion del juez técnico que integrará lo resuelto 
por el veredicto con la articulaciön razonada de la sentencia 
fundada en el Derecho vigente. 

Desde el punto de vista político e institucional y desde el 
relativo a la aplicaciön del Derecho, el jurado es un modo 
efectivo de trascender el distanciamiento entre poblaciön y 
el aparato de justicia; esa “ajenidad” del conflicto penal que, 
en considerable medida, es una de las causas de la crisis del 
sistema 28 . A1 respecto, debe advertirse que dentro del diseño 
constitucional del poder, el Judicial (al margen de las reformas 
en orden al Consejo de la Magistratura), aparecía como el 
ünico que no surgía de la legitimaciön democrática del su- 
fragio popular, pero al lado del máximo tribunal técnico y 
los demás örganos jurisdiccionales oficiales inferiores, se pre- 
veía de modo expreso la intervenciön del jurado popular en 
una manifestaciön de injerencia ciudadana directa que equi- 
libraba la cuestiön. 

Del mismo modo, la presencia del jurado que, por defini- 
ciön, no es un organismo compuesto por funcionarios perma- 
nentes, enrolados dentro de una carrera judicial, evita la re- 
peticiön burocrática: así como para el justiciable el acto de 
juzgamiento es ünico, igualmente lo es para quienes atienden 
su caso, convertido así verdaderamente en un acontecimiento 

2tl Dice Maier ( Derecho Procesal Penal cit., p. 787): “E1 jurado, políticamente, 
no es otra cosa que la exigencia para los funcionarios permanentes que tienen en sus 
manos la aplicaciön del poder penal del Estado, de lograr, para tornar posible la 
coerciön estatal (la pena), máxima herramienta coactiva del Estado de Derecho, la 
aquiescencia de un nümero de ciudadanos minimo, que simboliza de la mejor manera 
posible -en nuestra sociedad de masas- política y no estadísticamente, la opiniön 
popular”. 
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de plena importancia. En el mismo sentido, el jurado nada 
le debe a nadie ni espera beneficios de su actuacion, aunque 
más no fueren en relaciön a ascensos, prestigio o vinculaciones 
de poder, por lo que la independencia aparece mucho más 
neta que en el supuesto de los jueces técnicos profesionales 
quienes, por otra parte, tienen muchas más razones para 
sentir influencias en casos de amplia repercusion. 

Y en lo que atañe a la imparcialidad, los métodos de se- 
lecciön y recusacion de los integrantes del jurado existentes 
dentro del Derecho Comparado, ofrecen suficientes garantías 
para el logro posible de la mejor ecuanimidad. Ante todos 
estos argumentos, cuesta comprender las razones de la cerril 
oposiciön de constitucionalistas y procesalistas hacia el ins- 
tituto que, dentro de una perspectiva histörica, puede valo- 
rarse más como una actitud emotiva profundamente antide- 
mocrática que como una razonada argumentaciön que, en 
muchos casos, puede calificarse en los mejores supuestos como 
sofística y en otros directamente como pueril. 

Un punto sobre el que puede ser importante reflexionar 
es el relativo a la creciente tecnificaciön, especificidad y pro- 
liferaciön de la materia penal. Lo señalado comprende varios 
aspectos: por un lado, el desarrollo de una compleja teoría 
del delito y de una consecuente direcciön interpretativa, co- 
nocida como dogmática, generada dentro del pensamiento ale- 
mán y de amplia influencia y prestigio en los medios acadé- 
micos españoles y latinoamericanos, ha convertido a los es- 
tudios sobre el Derecho punitivo en una de las zonas de mayor 
rigor intelectual dentro del campo de lo jurídico y, como todo 
saber específico, su cabal comprensiön exige años de estudios 
especializados que, notoriamente, están al margen de las po- 
sibilidades de quien no se dedica profesionalmente al tema; 
por otro lado, la cantidad de disposiciones a las que el legis- 
lador acude con la abstracta amenaza de pena para lograr 
efectos disuasivos, llevado por exigencias coyunturales, hace 
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que la cuestiön exceda ampliamente lo que podríamos deno- 
minar como criterios de sentido comün respecto de una accion 
valorada como delictiva. 

Lo antedicho ha sido esgrimido como un argumento de 
peso en contra de la instituciön del jurado lego, ciertamente 
más ligado a sistemas ampliativos menos sofisticados que los 
actuales, más simples y reducidos, y también mayormente 
vinculados a modos consuetudinarios del desarrollo jurídico. 
También se ha señalado que, en sus mejores expresiones, la 
dogmática jurídico-penal aparece como una construcciön de 
índole garantista, cuya principal finalidad es brindar objeti- 
vidad, racionalidad y previsibilidad a las decisiones jurisdic- 
cionales de índole punitiva. 

Ahora bien: el precedente argumento ha sido respondido 
tradicionalmente con la distinciön entre cuestiones de hecho, 
materia de la actividad probatoria de las partes y a cargo 
de la decisiön lega, y cuestiones de derecho, encuadradas 
tanto en los aspectos de procedimiento como de fondo por el 
juez técnico. Sin desconocer que esa diferencia actitudinal y 
funcional se da en la intervenciön directiva del juez técnico 
que conduce el debate y en la posterior formulaciön de una 
sentencia fundada, puede pensarse que la diferencia no es 
tan tajante. A ello alude Maier cuando afirma que “una se- 
paraciön estricta entre hechos y derecho en la decisiön judicial 
es imposible”, ya que siempre se parte de una visiön integrada 
de lo fáctico y lo normativo 29 , de una determinada configu- 
raciön real mentada por el derecho, lo que en definitiva cons- 
tituye la configuraciön de lo jurídico. De acuerdo con ello, no 
se necesita ser abogado para entender qué es un homicidio 
o un robo o una estafa. Si podemos racionalmente reprochar 
y aplicar pena a una persona por haber incurrido en una 
acciön u omisiön punible, sin exigir para tal reproche condi- 
ciones de conocimiento particular, y si la doctrina clásica se 

29 MAIER, ob. cit., p. 789. 
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ha negado desde síempre a excusar el error de derecho, bien 
podemos pensar que personas comunes pueden decidir si se 
está en presencia de una de esas conductas reprochables. Es 
decir: de lo que se trata es de determinar si segün los ele- 
mentos que llevan a la comün apreciacion de una conducta, 
la misma es reputada como realmente acontecida y repro- 
chable. 

De tal modo, el jurado aparecería como una suerte de 
tamiz, compuesto por gente con un sentir no profesional ni 
especializado sobre la materia, a través del cual debe, nece- 
sariamente, pasarse para la aplicaciön al caso del Derecho 
Penal. 

La apuntada cuestiön relativa a la decisiön sobre los he- 
chos y el derecho ha sido también histöricamente resuelta a 
través de la conformaciön de jurados mixtos que, a diferencia 
del modelo anglosajön, se integran conjuntamente con jueces 
técnicos y legos, conformando lo que se conoce como jurado 
escabinado o de escabinos 30 . Y también, como Cortes de As- 
sises, a lo que ya hemos hecho referencia al hablar del pa- 
norama del Derecho Comparado, variando en los diferentes 
países europeos que adoptaron este modelo los antecedentes 
propios y la conformacién de los cuerpos, pero presentando 
en todos los casos el rasgo comün de la conformacion plural 
y colegiada de miembros letrados y legos, profesionales y ac- 
cidentales, lo que, más allá de aciertos y errores, pareciera 
en definitiva desnaturalizar el sentido del instituto, convir- 
tiendo la intervenciön popular en una preséncia subordinada 
hacia los técnicos y, por ende, en una cuestiön puramente 
retörica y formal. 

Igualmente registra amplias variaciones dentro del Dere- 
cho Comparado lo relativo a las condiciones de deliberaciön 
y de toma de decisiön, todo lo cual aparece notoriamente 

M Sobre los antecedentes del instituto, ver CABALLERO y HENDLER, ob. cit., 
ps. 119 y ss., y las fuentes que citan. 


191 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


ausente de nuestra doctrina, que sölo en los ültimos años ha 
asumido el estudio de un tema que, desde todo punto de 
vista, aparece como pendiente. 

A1 hablar de la evolucion legislativa sobre la materia 
procesai penal en la Argentina 31 , señalamos que luego de 
la desestimacion del Proyecto González-De La Plaza, se opto 
por la sancion del Codigo Obarrio que abrevo en fuentes 
diametralmente opuestas a las del modelo constitucional, y 
de modo expreso y deliberado abandona el sistema de en- 
juiciamiento ante jurados. Desde entonces, la notoria omi- 
siön legislativa en el cumplimiento del mandato de la Cons- 
tituciön en el sentido de implementar la instituciön del ju- 
rado para el juzgamiento de las causas criminales se man- 
tiene hasta nuestros días, aunque existieron diversos 
proyectos 32 que carecieron del debido tratamiento y no fue- 
ron sancionados. 

A la referida omisiön legislativa se uniö una notoria opo- 
siciön de la doctrina, que en muchos casos evidenciö desco- 
nocimiento de la cuestiön y notorio desinterés, lo que se ad- 
vierte sin esfuerzo consultando la hasta hace pocos años ma- 
gra bibliografía pertinente. Pero la cuestiön fue más allá, 
apareciendo en diversos autores argumentaciones que, a más 
de los habituales reparos hacia la idoneidad del instituto para 
la correcta resoluciön de causas penales (lo que sin duda 


31 VAZQUEZ ROSSl, ob. cit., t. I, Cap. IV. 

32 Cavallero y Hendler (ob. cit., p. 60) enumeran el del ministro de la Corte, Dr. 
José Domínguez, en 1883; el del Ministro de Justicia, Eduardo Wilde, 1886; el de 
Carlos Rodríguez Larreta, Rafael Herrera Vegas, Federico Ibarguren y Carlos Octavio 
Bunge, limitado a delitos de calumnias e injurias, de 1885; el de Julián Aguirre de 
1910; el de Tomás Jofré, de 1919; el del senador socialista Enrique del Valle Iberlucea, 
de 1920, y reiterado ante Diputados en 1932, precedido de una extensa y fundada 
exposiciön; el de José Albarracín Godoy para la Provincia de Mendoza, en 1937; el 
de Natalio Carvajal Palacios, 1953; el de los diputados Julio César Corzo y Carlos 
Romero, en 1988 y, adoptando el sistema escabinado, el Proyecto de Cödigo Procesal 
Penal de la Naciön y el correlativo Proyecto de ley orgánica, del Poder Ejecutivo, 
de 1987. 
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resulta tema opinable) 33 , pretendían desconocer lo expreso y 
claro del mandato constitucional. Y lo peor es que, en muchos 
casos, esa actitud provenía del pensamiento de constitu- 
cionalistas, lo que por otra parte no puede sorprendernos, ya 
que ensayaron las más delirantes teorías para justificar las 
inadmisibles fracturas del orden constitucional. 

Se ha hablado de que se trataba de normas “meramente 
programáticas”, “imperfectas”, de simples recomendaciones o 
aspiraciones indeterminadas y que las mismas habían sido, 
de hecho y por el paso del tiempo (desuetudo) derogadas 34 . 
Durante largos años nuestra doctrina silenciö el tema del 
jurado y, cuando lo tratö, fue de modo tangencial, hostil y 
simplista, haciendo piruetas argumentales para desconocer 
la expresa normativa que lo disponía. 

. Una semejante actitud caracterizö a la doctrina judiciai. 
En las pocas ocasiones en que fueron planteados reclamos 
respecto al derecho del enjuiciado para ser juzgado por ju- 
rados, la respuesta fue por regla negativa. Así, la Corte 
entendiö que las palabras del texto constitucional eran sölo 
una recomendaciön al legislador comün y enunciaban ideas 
de índole “programática” que podrían concretarse discrecio- 


31 En la larga lista de autores que se manifiestan contrarios al instituto del jurado 
popular son por lo general citados los penalistas que adliieren al Positivismo y, en 
particular, Ferri, seguido -entre nosotros- por Juan P. Ramos; pero también desde 
direcciones normalivistas se mantuvo la hostilidad, debiendo al respecto mencionarse 
a Luis Jiménez de Asüa y a Sebastián Soler. En lo básico esta posiciön tenía el punto 
comun de enfatizar sobre el carácter científico del Derecho Penal y la consecuente 
necesidad de conocimiento especializados para su correcta aplicaciön, lo que se en- 
tendía incompatible con la intervenciön de legos en la materia. Similar actitud se 
mantuvo dentro del procesalismo, correspondiendo mencionar a Niceto Alcalá Zamora 
y Castillo, Ricardo Levene (h), Alfredo Vélez Mariconde, Jorge Clariá Olrnedo, Ode- 
rigo y Torres Bas, al extremo de poder afirmarse que pocas décadas atrás era prác- 
ticamente imposible encontrar un solo autor de renombre que adhiriese al instituto. 

34 Así BIELSA, Rafael, Derecho Constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1959. 
p. 755. El contraste con el pensamienlo de políticos y autores más cercanos a la 
redacciön de la Constituciön e intérpreles de su espfritu, tales como Sarmiento, Mitre, 
Avellaneda, Manuel Quintana y Joaquin V. González, es notorio. 


193 




JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


nalmente cuando se creyese conveniente ( Fallos : 115:258; 
208:21 y 225). 

Sin embargo, en los ültimos tiempos, serios planteos doc- 
trinarios, principalmente instalados a partir de la difusion 
del Proyecto del doctor Julio Maier, unidos a la circunstancia 
fundamental de que la reforma constitucional de 1994 man- 
tuvo en todos sus términos las disposiciones sobre el juicio 
por jurados, han instalado vigorosamente el tema en el centro 
del debate jurídico, existiendo incluso proyectos provinciales 
en tal sentido. 

Un antecedente importante es el fallo suscripto el 3 de 
septiembre de 1991 por el juez doctor Luis Cevasco, quien 
acogio una excepcion de falta de jurisdicciön interpuesta por 
la defensa en autos “Rilo, Antonio”. Luego de destacar la 
funcion republicana del poder jurisdiccional como “örgano en- 
cargado de custodiar la vigencia plena de la Constituciön 
Nacional”, de acuerdo con el mismo texto de ese estatuto 
fundamental y de lo dispuesto en el artículo 3 2 de la ley 27, 
pasa a analizar las disposiciones constitucionales que hacen 
al funcionamiento de tales instituciones republicanas. Dentro 
de ese propösito y habida cuenta de la omisiön de la regla- 
mentaciön del jurado, recuerda la distinciön entre normas 
“programáticas” y “operativas” de la Constituciön, señalando 
que la misma no ha servido más que para intentar justificar 
la secular demora en cumplir con un mandato expreso. Y 
destacando la circunstancia de la ubicaciön del artículo 24 
dentro del capítulo de los derechos y garantías fundamentales, 
señala que el sistema de juzgamiento por jurados ante los 
pares es esencial como garantía de debido proceso y se ma- 
nifiesta como la habilitaciön para la aplicaciön de la potestad 
punitiva en el caso concreto, sirviendo igualmente como cul- 
minaciön del sistema de frenos y contrapesos propios de la 
Repüblica. 

Es de importancia también el argumento de que a través 
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de las interpretaciones que los jurados hagan de los hechos 
juzgados podrán irse advirtiendo los niveles de comprensiön 
y adhesion a la ley vigente con miras a su aplicaciön par- 
ticularizada, lo que significa que, como derivaciön del prin- 
cipio de soberanía popular, deviene eöta forma de control 
final. 

Es de esperar que, como ocurre en otros países, nuestros 
legisladores asuman su responsabilidad de cumplir con la 
Constituciön y reglamenten una institucién que se entiende 
fundamental para el debido ejercicio de la jurisdicciön repu- 
blicana, y cuya experiencia nos debemos los argentinos desde 
hace casi dos siglos. 

Ponencia 

En el caso de la Argentina, la reciente reforma constitu- 
cional reafirmö el mandato original, presente desde los albores 
histöricos, en el sentido de la realizaciön del juicio penal ante 
jurados. Ello implica que, más allá de las discusiones en torno 
al instituto, las exigencias básicas de la positividad jurídica 
obligan al legislador a regular sin más demoras lo atinente 
a su implementaciön y a la doctrina a analizar con seriedad 
la cuestiön. 

En lo que atañe al restante ámbito latinoamericano, varios 
proyectos actualmente en discusiön y reformas en plan de 
realizaciön hacen que el tema haya cobrado actualidad y que 
haya habido avances, de diferente grado y modalidad, hacia 
formas de participaciön y de intervenciön popular en la ad- 
ministraciön de justicia. 

La instituciön del jurado popular debe analizarse desde con- 
vergentes perspectivas político-iuridicas generales y de regula- 
ciön procesal. Es evidente que el juicio ante jurados exige proce- 
dimientos de índole netamente acusatoria, lo que por un lado 
otorga pleno protagonismo a las partes, acentüa la publicidad del 
debate y la inmediaciön probatoria y convierte al juicio en la 
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instancia absolutamente relevante. Por otra parte incide sobre el 
régimen recursivo y acentüa la independencia y desburocratiza- 
cion de los organos jurisdiccionales. 

Por ültimo, puede pensarse que la intervenciön del comün 
en la administracion de justicia puede contribuir a quebrar 
ei abismo existente entre los örganos ofíciales y la sociedad, 
y modificar criterios aplicativos del ordenamiento penal, todo 
lo cual lleva a proponer lo necesario para Ia pronta regulaciön 
del instituto. 





CAPITULO XVI 
LA DEFENSA 


1. La defensa como expresion 

genérica de los derechos del imputado 
Con anterioridad se han hecho referencias a la garantía 
de defensa y a ía situaciön del imputado y de su defensor 
como sujetos esenciales. Pero dada la importancia del tema 
y su incidencia en el desarrollo del proceso, toca ahora ana- 
lizar de manera particularizada la cuestion. 

Los diversos derechos y garantías que rodean al imputado, 
concebido como esencial sujeto con capacidad de parte dentro 
del moderno proceso penal, pueden englobarse dentro de la 
genérica denominaciön de derecho de defensa. Como se dijo 
al hablar de los sujetos procesales (supra, T. I, Cap. III) nos 
detuvimos en la ñgura del imputado como la central de todo 
el despliegue normativo e institucional y también tratamos 
del defensor, pero la importancia del tema exige ahora el 
tratamiento particularizado de las cuestiones a que se aludiö. 

Como fue anteriormente señalado y como he tenido ocasion 
de tratar extensamente en otro trabajo 1 , el reconocimiento 
de la dignidad humana y de los consecuentes derechos de la 

1 VAZQUEZ ROSSl, Jorge Eduardo, La defensa penal, 3“ ed., Rubinzal-Culzoni, 
Santa Fe, 1996. 
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persona sometida a proceso penal fue fruto de una larga evo- 
lucion historica e ideolögica, cuya culminacion aün no ha 
llegado a su fin. 

Respecto a la concreta articulaciön de las garantías que 
rodean al justiciable y cuya aplicaciön aparece como la pri- 
mera y más importante manifestaciön del derecho de defensa 
en sentido amplio, corresponde remitirse al capítulo dedicado 
a las normas fundamentales. 

A mayor abundamiento, es dable destacar ahora que la 
defensa lato sensu deriva en forma directa de las disposi- 
ciones y principios constitucionales y aparece como manifes- 
taciön jurídica de los cánones axiolégicos de libertád iridivi- 
dual y seguridad jurídica, relacionándose en forma directa 
con el criterio valorativo del debido proceso, abarcando por 
ende la totalidad de las garantías que implican el concepto 
del mismo. 

Así, el derecho de defensa significa el cumplimiento efec- 
tivo del principio de legalidad, lo que supone que nadie puede 
ser sometido a persecuciön penal sino por hechos en principio 
subsumibles dentro de las disposiciones sustantivas, y el prin- 
cipio del juzgamiento por eljuez natural (örgano jurisdiccional 
imparcial e independiente, designado de acuerdo con las dis- 
posiciones constitucionales y normas orgánicas que reglamen- 
tan su competencia); así mismo, el derecho a saber los hechos 
que se atribuyen y a ser oído y a ofrecer y controlar prueba 
y a no ser obligado a presentar constancias de cargo en su 
propia contra, y al cumplimiento de Ias diferentes formali- 
dades que conforman el proceso penal, todo dentro de plazos 
razonables y con posibilidad de recurrir ante instancias su- 
periores. 

Igualmente, dentro de la légica que hace a la estructura 
y dinámica del proceso, la defensa aparece como contraposi- 
ciön a la acciön ante el poder jurisdiccional. Fue Carnelutti 
quien insistiö particularmente sobre este enfoque del proble- 
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ma 2 , señalando que puede advertirse una disposicion dialéc- 
tica de elementos con la accion como tesis, la defensa como 
antítesis y la sentencia como síntesis. En consecuencia, si se 
concibe el juicio como la necesaria articulaciön, que culmina 
a través de la sentencia, entre acusaciön y defensa, no es 
logicamente concebible pensar a la una sin la otra. Así, acciön 
y defensa aparecen como interrelacionadas en el orden del 
proceso y como situadas en igual rango. Claro está que lo 
señalado es propio de las ideas básicas y de la consecuente 
sistemática del proceso acusatorio, fundado sobre la actividad 
de las partes y la neta diferenciaciön de las funciones que 
hacen a la relaciön entendida como contradictorio 3 . 

De la misma manera que la acciön, la defensa se perfila 
procesalmente como un requerimiento de decisiön. Como ex- 
presö el mismo Carnelutti, la acusaciön es el desarrollo ra- 
cional de la pretensiön penal, y su contrario, la defensa, es 
su razonada contestaciön. 

La igualdad lögica, sistemática y operativa entre acusaciön 
y defensa debe concebirse como un verdadero pilar del mo- 
derno proceso, tanto en lo que hace a la nociön general del 
mismo como con especial referencia a la materia penal. 

En forma similar a la acciön, la defensa es también un 
requerimiento de decisiön jurisdiccional, una büsqueda de la 
tutela jurídica, derivando ambas del derecho a la jurisdicciön. 
Desde un punto de vista procesal este derecho constitucional 
es, como la acciön, autönomo con relaciön a la situaciön de 
hecho concreta determinada en el objeto de la relacion pro- 


2 CARNELUTTI, Francesco, Cuestiones sobre el proceso penal, Ejea, Buenos 
Aires, 1961. 

3 En el proceso inquisítivo lo que procesalmente se defme como propio es la 
confusiön entre acciön y jurisdicciön, lo que consecuentemente desdibuja la defensa. 
Por otra parte, en las ideas políticas que le daban sustento se partía del convencimiento 
de que si el imputado era culpable la defensa no sölo era improcedente, sino perjudicial 
para el éxito de la investigaciön y del castigo y, si no lo era, el tribunal valoraría tal 
circunstancia y, por ende, era innecesaría. 
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cesal. De ahí que no pueda nunca argumentarse en contra 
del derecho de defensa (como desgraciadamente ha sucedido 
con frecuencia a lo largo de la historia) invocándose aspectos 
de la situaciön de que se trate, ya por la personalidad del 
eventual delincuente, por el género de delito investigado o 
porque las circunstancias fácticas se supone que se encuen- 
tran plenamente comprobadas. 

Si se concibe la acciön como requerimiento de tutela ju- 
rídica, como solicitud del servicio de justicia, la defensa debe 
también ser entendida básicamente en similar forma. De ahí 
el énfasis que procesalistas como Vélez Mariconde y Clariá 
Olmedo ban puesto en destacar las interrelaciones entre ac- 
cion y defensa, ya que ambas son manifestaciones de la le- 
galidad y racionalidad del debido proceso, apareciendo como 
poderes para la plena realizaciön de la actividad integradora. 

Clariá Olmedo entiende que acciön y defensa son poderes 
sustanciales que corresponden a los titulares de los respec- 
tivos intereses comprometidos ante la jurisdicciön 4 ; el de de- 
fensa, deriva del r^conocimiento y protecciön de la libertad 
individual y si bien refiere directamente al imputado y su 
situaciön, en su mantenimiento se encuentra interesado el 
propio Estado en cuanto garantizador del Derecho y centro 
de referencia del propio orden jurídico. Por eso, así como la 
decisiön jurisdiccional no puede concebirse en el proceso mo- 
derno sin la accién, tampoco puede haber pronunciamiento 
válido en materia penal sin el requisito previo del derecho 
de defensa con las formas, oportunidades y solemnidades re- 
queridas bajo sanciön de nulidad por los ordenamientos per- 
tinentes. 

Desde un punto de vista general, el poder de defensa ha 
sido caracterizado como una facultad tendiente válidamente 
a impedir, contradecir, resistir y prevenir cualquier restricciön 
injusta a la libertad individual, y al pleno ejercicio de los 

4 CLARIA OLMEDO, ob. cit., t. I. 
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derechos que las personas tienen otorgados por el orden ju- 
rídico. En consecuencia, el derecho, poder o facultad de de- 
fensa puede conceptualizarse como el ejercicio de la legítima 
oposicion a la persecucion penal y como la serie de actividades 
tendientes a la acreditacion de la inocencia o a la invocacion 
de circunstancias que atenüen la responsabilidad del impu- 
tado, todo dentro de las reglas del debido proceso. 

Precisamente, esta nocion resulta clave en el tema que 
nos ocupa. Porque no puede haber un proceso en el sentido 
lögico si la acciön, como instancia promotiva e impulsora, no 
se proyecta hacia el accionado que, por serlo, debe tener las 
posibilidades reales, los elementos operativos para poder con- 
traponer y contradecir. Esto vale para todo proceso, cualquie- 
ra fuere la naturaleza sustantiva de los derechos en discusiön. 

De ahí que el derecho de defensa tenga una amplitud que 
abarca todas las situaciones en las cuales se cierne la ame- 
náza de una sancién dentro de una instituciön, por lo que 
el tema no sölo abarca los procedimientos judiciales sino que 
también debe inexorablemente extenderse a los terrenos ad- 
ministrativos y a la vida de las sociedades y asociaciones. 

Bien dice Couture que “el orden jurídico no pregunta si 
el demandado tiene o no buenas razones para oponerse”, im- 
portando tan sölo “dar a quien es llamado a juicio la opor- 
tunidad de hacer valer las razones que tuviere” 5 6 . La idea 
refiere a aspectos que hacen de modo estricto a la relaciön 
procesal y desde tal punto de vista esa relaciön dialéctica 
entre la facultad de acusar o demandar y la de defenderse 
se presenta en un paralelo de una intimidad tal que puede 
pensarse como la base de la estructura misma del fenömeno 5 . 

5 COUTURE, Eduardo J., Estudios de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos 
Aires, 1948, t. I, p. 46. 

6 Dice Couture (ob. cit., p. 47): “E1 actor acciona; al hacerlo ejerce un derecho 
que nadie le discute, ya que recién en la sentencia se sabrá si su reclamacion es 
fundada. E1 demandado se deftende; al hacerlo ejerce un derecho que nadie le discute, 
ya que recién en la sentencia se sabrá si su defensa es fundada”. 
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Pero más profundamente puede pensarse que el derecho de 
defensa aparece como consustancial de la naturaleza humana 
(y aun de los animales, con especiales manifestaciones en los 
mamíferos superiores); la reaccion ante la amenaza o la agre- 
sion aparece como una respuesta instintiva. E1 propio orde- 
namiento jurídico no puede menos que reconocer la juridicidad 
de tales actos, corao ocurre, por ejemplo, en la legítima defensa 
de la justificante penal o en la defensa posesoria del sistema 
civil. 

Los codigos de procedimientos administrativos consagran 
la facultad de conocer la imputacion, ofrecer prueba y pre- 
sentar descargos, lo que por lo comün también aparece re- 
gulado en los estatutos de las asociaciones. Toda vez que a 
un organismo se le otorga alguna suerte de poder disciplinario 
sobre sus integrantes (amonestaciones o apercibimientos, sus- 
pensiones y expulsiön) para llegar a la imposicion de la san- 
cion debe darse alguna oportunidad de descargo. A1 respecto, 
existe una invariable doctrina judicial que reconoce la am- 
plitud y necesariedad del derecho de defensa operable en 
todas las situaciones como las que hemos referido y que lleva 
a descalificar toda sancion institucional asumida sin oportu- 
nidad de oír al interesado. 

Ahora bien: si ello es necesario de modo general y amplio, 
mucho más lo es cuando nos encontramos ante amenazas de 
las más graves sanciones de que un orden jurídico dispone 
(que en numerosos países pueden Ilegar a la privaciön de la 
vida, o a la prision perpetua o al confinamiento por largo 
tiempo, amén de la pérdida de prácticamente todos los de- 
rechos civiles), lo que explica que el mayor énfasis respecto 
al tema se haya dado dentro de las referencias a la materia 
penal. Pero debe quedarnos perfectamente en claro que la 
inviolabilidad de la defensa en juicio abarca todo proceso y, 
dentro del penal, corresponde en primer lugar al imputado, 
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pero que se extiende igualmente a los demandados civiles 
que pudiere haber. 

Así mismo mientras en los ordenamientos que regulan 
relaciones dispositivas basta que quien es convocado al pro- 
cedimiento de que se trate cuente con la posibilidad operativa 
de ser oído y de presentar sus descargos, pudiendo ocurrir 
que el interesado haga renuncia expresa o implícita de tal 
facultad, en materia penal la defensa aparece como un re- 
quisito imprescindible cuyo cumplimiento efectivo hace a la 
validez del proceso. 

Inexorablemente, el imputado será coactivamente convo- 
cado a la causa donde de modo personal y formal se le hará 
conocer la atribuciön delictiva y su derecho a nombrar de- 
fensor de confianza y, para el supuesto de que así no lo haga, 
la designaciön de oficio. De igual modo, otros actos de defensa 
material, como careos con testigos o reconstrucciones del he- 
cho, se llevarán a cabo necesariamente y aun cuando el im- 
putado tiene la facultad de negarse a la realizaciön concreta 
de ellos, tales actos tienen que ser dispuestos en los proce- 
dimientos pertinentes. Y en lo que respecta a actos de defensa 
técnica, la misma es obligatoria durante todo el curso de la 
causa, no pudiendo hacerse la audiencia de debate sin la 
presencia del defensor ni éste omitir las respuestas a las 
manifestaciones acusatorias. 

Lo señalado lleva a la conclusiön de que la defensa dentro 
del proceso penal es de carácter necesario y de cumplimiento 
efectivo. Incluso en la hipötesis de que el justiciable se negase 
a contar con defensor o a ejercer actos de defensa, la misma 
deberá ser llevada a cabo por un defensor de oficio, por lo 
que desde este punto de vista tal actividad resulta en defi- 
nitiva indisponible, dados los graves intereses en juego. 

La necesidad del efectivo ejercicio de actividad defensiva 
idönea fue puesta de manifiesto por la Corte en el caso “Rojas 
Molina” ( Fallos .: 189:34) de 1941. La causa se inicio por el 
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delito de homicidio ocurrido en el por entonces Territorio 
Nacional de Los Andes y donde el imputado conto con un 
defensor designado de oficio, quien no ejerciö defensa alguna 
ni recurriö de la sentencia condenatoria. AI respecto mani- 
festö la Corte que de acuerdo con las constancias obrantes 
quedaba claramente demostrado “que se han violado reglas 
esenciales de procedimiento y que ei acusado ha sido con- 
denado sin ser oído, puesto que el defensor que se le designö 
no ha dicho una sola palabra en defensa del acusado a pesar 
de que éste en su declaraciön indagatoria ha alegado haber 
obrado en su legítima defensa”, lo que evidencia por parte 
del defensor una notoria negligencia que se aumenta por el 
hecho de haber consentido la sentencia condenatoria. Señala 
así mismo el Alto Tribunal que toda la estructura de los 
procedimientos vigentes lleva a la necesidad de que el acu- 
sado cuente con una defensa efectiva , desde la primera in- 
tervenciön y a lo largo de todo el proceso. Sobre el particular, 
el fallo recuerda la constante doctrina de que, de acuerdo 
con el artículo 18 de la Constituciön Nacional, “la garantía 
consiste en la observancia de las formas sustanciales del 
juicio relativas a la acusaciön, defensa, prueba y sentencia 
dictada por los jueces naturales” ( Fallos : 125:10) y que no 
basta el mero cumplimiento de designaciones formales, sino 
que es preciso el cumplimiento efectivo de las diligencias 
pertinentes. 

Sobre la base de lo expuesto pueden proponerse las si- 
guientes características definitorias del instituto: 

1) Se manifiesta como el derecho de toda persona sometida 
institucionalmente a la amenaza de una sanciön legal 
y se concreta como la facultad de conocer la imputaciön, 
contradecirla, ser oída, controlar y ofrecer prueba e 
interponer recursos. 

2) De manera amplia, comprende todas las situaciones 
de sanciones institucionales abarcando los procedi- 
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mientos dentro de sociedades, asociaciones, entes ad- 
ministrativos y, de modo especial, las causas judiciales. 

3) Dentro de los procesos penales, el derecho de defensa 
implica el cumplimiento general y efectivo de todos los 
requisitos del debido proceso legal, desde el inicio mis- 
mo de las actividades investigativas y hasta su com- 
pleta fínalizacion. 

4) De modo concreto, significa para el imputado el efectivo 
conocimiento de la atribucion delictiva, ser oído, contar 
con la asistencia de un defensor técnico de confianza 
o de oficio, ofrecer y controlar prueba, contestar la acu- 
sacion y presentar recursos y realizar todas las ins- 
tancias tendientes a sus derechos e intereses. 

5) En materia penal, la defensa es una garantía de cum- 
plimiento efectivo, lo que significa no solo la facultad 
de .ejercerla sinq la obligacion por parte del Estado de 
aeegurarla a través del cumplimiento efectivo y con- 
ducente de los actos correspondientes, sin cuya reali- 
zacion no puede arribarse a un pronunciamiento con- 
clusivo válido. 

2. Ambito normatívo del derecho de defensa 

Se ha indicado que el derecho de defensa es obviamente 
de rango constitucional, enfáticamente proclamado y con di- 
recta incidencia y aplicacion procesal. 

E1 artículo 18 de la Constitucion Nacional establece que 
es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los 
derechos, regulándoselo de parecida manera en ias consti- 
tuciones provinciales y apareciendo expresamente consagra- 
do en los instrumentos internacionales a los que nuestro 
país ha adherido y a los que ha otorgado carácter de leyes 
supremas. 

La referida norma constitucional encuentra vigorosos an- 
tecedentes en la evolucion institucional desde los albores de 
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nuestra formacion como naciön y figura con palabras simi- 
lares en los anteriores proyectos constitucionales elaborados 
en el país y reconoce la influencia del constitucionalismo nor- 
teamericano y del movimiento legislativo derivado de la Re- 
volucion Francesa, así como del sistema de ideas que les sirvio 
de fundamento e interpretacion 7 . 

De acuerdo con este mandato constitucional, los codigos 
reguladores del proceso penal han legislado sobre el derecho 
de defensa, haciéndolo por lo comün dentro de las disposi- 
ciones que le otorgan operatividad. E1 vigente para la juris- 
dicciön federal lo consagra entre las disposiciones que regulan 
las Partes, defensores y derechos de testigos y víctimas (Tít. 
IV del Libro I, Disposiciones generales), lo que se regula dentro 
del Capítulo VII, Defensores y mandatarios. E1 artículo 104 


7 VAZQUEZ ROSSI, La defensa penal cit. Entre Ios antecedentes de mayor 
significaciön podemos recordar el de la Declaracián de Derechos del Estado de Vir- 
ginia, de 1776 que cstablece que cn todas las causas criminales, el acusado “ticne 
dcrecho a conocer la causa y naturaleza de la acusaciön, a confrontar con los acusadorcs 
y tcstigos, a producir proeba en su favor y a un juício rápido”, todo ante un tribunal 
popular integrado por doce vccinos del lugar del hecho, “sin cuyo consentimicnto 
unánime no puede ser declarado culpable”. A su vez, la Enmienda VI de la Constituciön 
Federal estableciö: “El acusado gozará del derecho a ser informado de la naturaleza 
y la causa de la acusaciön; a confrontar con los testigos contrarios; a que se adopten 
medidas compulsivas para la comparecencia de los testigos de descargo, y a la asistencia 
de abogados para su defensa”, lo que se integra sistemáticamente con las enmiendas 
V y XIV que establecen los requisitos del debido proceso legal. A su vez, la Dedaraciön 
de los Dercchos del Homhre de los revolucionarios franceses de 1789 consagra la 
norma de que nadie puede ser acusado, arrestado o dctenido sino en los casos ex- 
presamente determinados por la ley y con las garantías debidas, entre las que se 
encuentra la correspondiente a la defensa. Yaen nuestro siglo, la Declaraciön Universal 
de los Derechos del Hombre (1948) estableciö en su art. 10: “Toda persona tiene 
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída publicamente y con justicia 
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinaciön de sus derechos y 
obligaciones o para el examen de cualquier acusaciön contra ella en materia penal”. 
A su vez, el art. 8° de la Convenciön Americana de los Derechos Humanos, en orden 
a las garantías judiciales sanciona el derecho del imputado a defenderse personalmente, 
a cor.tar con un defensor de su confianza u oficial y a comunicarse libremente con 
él. Tal normatividad aparece como una constante dentro del Derecho Comparado de 
casi todos los países del mundo. 
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del Cödigo Procesal Penal de la Naciön establece que el im- 
putado tiene derecho a hacei*se defender por abogado de la 
matrícula o por el defensor oficial, lo que ya consideramos 
al tratar de los sujetos procesales. 

Es una regla imperante en casi todos los digestos la de 
que la defensa es completamente libre sin más restricciones 
que las impuestas por la moral, por el respeto debido a los 
jueces y la observancia de los trámites legales. Esto significa 
consagrar un amplio margen de discrecionalidad en el ejer- 
cicio, el que lögicamente responderá a las particularidades 
del objeto procesal. 

En general, la sistemática adoptada por la legislaciön pro- 
cesal penal argentina presupone la existencia del derecho 
constitucional de defensa, sin reiterar su declaraciön, como 
en el caso de otras garantías, entre sus normas fundamen- 
tales. De ahí que el derecho en cuestion aparece regulado de 
la siguiente manera: en forma genérica, dentro de los capí- 
tulos dedicados a las partes procesales y como una facultad 
inherente al imputado quien, obviamente, es el titular de la 
misma, y en forma concreta u operativa, en las distintas 
disposiciones en que se alude a la intervenciön de los defen- 
sores en los diversos actos procesales. 

A través de esa normatividad pueden establecerse las prin- 
cipales manifestaciones del derecho de defensa, a las que ya 
se ha aludido, pero que por su importancia conviene destacar. 

3. Principales manifestaciones del derecho de defensa 

Puesto en claro que el derecho de defensa es uno de los 
componentes esenciales de la estructura del debido proceso, 
toca ahora, de acuerdo con la normatividad pertinente, con- 
siderar sus principales manifestaciones en el desarrollo del 
mismo. 
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A) Cumplimiento delas garantías 

constitucionales y normas fundamentales 

Este requisito puede entenderse, como ya fue dicho, a la 
manera de un marco permanente que engloba y sustenta el 
desenvolvimiento integral del proceso y conforma la legalidad 
del mismo. No puede haber proceso penal válido si no lo es 
por la presunta infraccion a ley penal vigente con anterioridad 
al hecho investigado; si no es tramitado ante el juez natural 
y mediante un proceso regularmente desarrollado. A1 respecto 
es aplicable lo anteriormente estudiado y lo específicamente 
dedicado a las normas fundamentales. 

No puede dudarse de que una de las tareas fundamentales 
del defensor es la de velar por el estricto cumplimiento de 
los derechos del imputado garantizados por las disposiciones 
superiores del ordenamiento jurídico. A1 respecto, es sabido 
que muchas de las más notorias violaciones a tales garantías 
se producen en actos de incorporacion probatoria al margen 
de los recaudos legales, como tuvimos ocasiön de considerar 
en casos como “Montenegro” (declaraciones del imputado ob- 
tenidas mediante apremios físicos) y “Fiorentino” (allana- 
miento de morada privada sin orden judicial), por citar sölo 
dos de los de mayor relevancia y que, en general, responden 
al criterio sentado en el caso norteamericano “Miranda c/Ari- 
zona” como prohibicion y descalificacion de todo procedimiento 
oficial abusivo. 

B) Derecho a la jurisdiccion 

Así como los anteriores requisitos aparecen como claras 
derivaciones de la preceptiva constitucional, el que ahora es- 
tudiamos también deviene del venero de nuestra ley funda- 
mental. Porque, en definitiva, lo considerado no es sino lo 
atinente al juzgamiento con las debidas garantías por parte 
del örgano jurisdiccional natural, imparcial e idöneo. De esta 
manera, puede decirse que todo aquel a quien se imputa una 
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acciön delictiva tiene derecho a que se pronuncie un decisorio 
fundado sobre ese objeto de la relaciön procesal, resolviéndose 
en definitiva y con justicia sobre la cuestiön de fondo. Por 
eso, en ültima instancia, este derecho a la jurisdicciön no es 
otra cosa que una manifestaciön del general servicio de jus- 
ticia. Todo habitante, ante una situaciön de conflicto legal, 
está amparado por la garantía de acudir al örgano dispuesto 
para resolver la aplicaciön de la ley conforme a las pautas 
que regulan la misma. 

Desde una perspectiva más concreta y estrictamente pro- 
cesal, este derecho a la jurisdicciön se resuelve en las facul- 
tades de que está investido el imputado para actuar como 
parte, en las oportunidades y maneras establecidas, propo- 
niendo requerimientos al örgano decisorio en orden al pro- 
nunciamiento final, que por imperio de la racionalidad de 
los actos de gobierno del Estado republicano debe ajustarse 
a pautas de fundamentaciön y razonada aplicaciön del De- 
recho vigente conforme a ias pruebas debidamente incorpo- 
radas y valoradas que han definido el hecho constitutivo del 
objeto procesal, evitando todo subjetivismo, dogmatismo y/o 
arbitrariedad. 

Como conclusiön, podemos entonces decir que este derecho 
a la jurisdicciön (que ratifica la idea del imputado como sujeto 
procesal) se traduce en las facultades de acudir, actuar y 
requerir ante el örgano jurisdiccional en el carácter de parte 
y, básicamente, de obtener justa decisiön conclusiva sobre la 
materia en debate. 

C) Derecho al conocimiento de la atribuciön delictiva 

Resulta elemental entender qn-; el principal requisito para 
una defensa es el conocimiento de la imputaciön; mal puede 
contestarse aquello que no se conoce, y resulta materialmente 
imposible defenderse si se ignora la atribuciön y las cons- 
tancias en las que se basa. 
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Esto, que en la actual conciencia jurídica luce como obvio, 
durante mucho tiempo ocurriö a la inversa, lo que aün per- 
dura en algunas prácticas deplorables. Dentro de los sistemas 
inquisitivos, era norma mantener al imputado en total igno- 
rancia tanto de lo que se le atribuía como de las constancias 
incriminantes, lo que igualmente se extendía al defensor. De 
ahí que los movimientos liberales que bregaron por la hu- 
manizacion y racionalidad del proceso, prestaran especial 
atenciön a resaltar este aspecto, como una garantía básica 
de la que debía rodearse al justiciable. Así ya en la Declaraciön 
de Derechos de la Constituciön del Estado de Virginia, a la 
que anteriormente citamos por su carácter emblemático sobre 
el particular, puede leerse que en toda acusaciön criminal el 
hombre tiene derecho a conocer l’a causa y la naturaleza de 
la acusaciön. 

La implementaciön de este derecho en la legislaciön pro- 
cesal obra, como se verá en detalle más adelante, en la re- 
gulaciön que rodea a la declaraciön indagatoria. Allí se norma 
que se harán conocer al imputado los hechos presuntamente 
delictivos que se le atribuyen y sobre los cuales podrá con- 
testar, dando todas las explicaciones que entienda pertinen- 
tes. Igualmente, para supuestos de investigaciön ñscal, se 
postula la realizacion de un “acta de imputaciön”. 

D) Derecho a ser oído 

0 derecho a declarar o a dar explicaciones, o derecho de 
audiencia, ya sea en forma espontánea o convocada por el 
örgano jurisdiccional. Básicamente, surge del anteriormente 
señalado derecho a la jurisdicciön y es una de las más nítidas 
manifestaciones de la actividad de defensa del propio impu- 
tado. Se dirige a que el justiciable pueda ofrecer sus razones 
en torno a la atribuciön delictiva. Se concreta a lo largo del 
proceso en las situaciones procesales de la declaraciön es- 
pontánea, declaracion indagatoria, careos y, técnicamente, a 
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través de las presentaciones del abogado defensor, contes- 
taciones a los requerimientos fiscales y alegatos. Se comple- 
menta con el derecho a ser informado de la atribucion delictiva 
existente en su contra. 

La posibilidad real y efectiva de Ser escuchado y, conse- 
cuentemente, de tomarse en cuenta las razones aducidas apa- 
rece como el elemento fundamental de la defensa. 

E) Ofrecimiento y control de pruebas 

AI igual que el precedente, este derecho aparece también 
como emanaciön del debido proceso y de la facultad de re- 
querimiento a la jurisdicciön. Es complemento necesario del 
derecho a ser oído y se dirige a garantizar al imputado los 
medios para confrontar la acusaciön y demostrar sus posi- 
ciones, mediante prueba de descargo, en las oportunidades 
y con las formalidades debidas. 

De la misma manera, está facultado para examinar, con- 
trarrestar y valorar las pruebas de cargo. 

F) Derecho a contar con asesoramiento técnico 

Para la mejor implementaciön del ejercicio del derecho 
de defensa, para mantener la igualdad procesal (ya que el 
Ministerio Püblico está compuesto por letrados) y para el 
mejor desarrollo del proceso, el imputado cuenta con necesario 
patrocinio técnico-jurídico, a cargo de abogado particular o 
de defensores de oficio u oficiales, a los que ya atendimos al 
tratar de los sujetos procesales. 

4. Defensa material y defensa técnica 

Hasta ahora hemos hablado en forma global del derecho 
de defensa como un poder o facultad de la que es titular el 
imputado, entendida como elemento esencial del debido pro- 
ceso. Pero en lo dicho es posible advertir que hay manifes- 
taciones de este derecho que se concretan en la propia acti- 
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vidad del sujeto y otras que se encuentran a cargo de par- 
ticipantes letrados. 

Tradicionalmente se ha distinguido entre la denominada 
defensa material, que es la ejercida por el mismo sujeto a 
quien se atribuye la comisiön del delito en cuestiön, y la 
defensa formal, letrada o más precisamente técnica, a cargo 
de un abogado. 

De acuerdo con las ya estudiadas normas constitucionales, 
todo habitante de la Nacion Argentina tiene el derecho a la 
defensa en juicio, remitiendo este canon a los requisitos del 
debido proceso. En lo que toca al proceso penal, toda persona 
penalmente perseguida tiene la facultad de eontrarrestar la 
atribucion y acusaciön mediante su correspondiente inter- 
vencion procesal. 

E1 derecho de defensa en sentido material surge en con- 
secuencia de la misma Constituciön y corresponde a todo 
individuo contra quien se instaura unä acciön, sea de la na- 
turaleza que fuere. Cuando esta acciön es de carácter puni- 
tivo, por los principios expuestos, esta facultad se potencia, 
dados los valores e intereses en juego, apareciendo no solo 
como posibilidad sino como de cumplimiento efectivo. Todos 
los cödigos procesales penales consagran el derecho de defensa 
como propio del imputado, ya que todo el sistema de garantías 
y las expresiones de defensa técnica -mera manifestaciön 
especializada de la material- existen en funciön del sujeto 
sometido a persecuciön penal. 

A) Manifestaciones de defensa 

material. La declaracion del imputado 

Este derecho de defensa material del imputado se expresa 
directamente en determinadas ocasiones procesales, a través 
de actos de singular importancia, el más relevante de los 
cuales es la declaraciön del imputado que aparece como con- 
secuencia directa del derecho a ser oído. 
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Esta facultad de audiencia se mantiene a lo largo de todo 
el desarrollo procesal, pero por lo comün los cödigos discipli- 
nan momentos específicos, establecidos para que el justiciable 
exprese cuanto entienda pertinente a su descargo. E1 más 
notorio es el que tradicionalmente se denomina como decla- 
racián indagatoria. Esta denominaciön, arquetípica de las 
concepciones inquisitivas que convertían a este momento en 
el preferido para interrogar exhaustivamente al imputado 
buscando su confesion o, al menos, la admisiön de algün as- 
pecto conducente a la determinaciön de las pruebas del caso, 
es obvio que refleja una manera de entender al proceso por 
completo superada por lo que la insistencia en el cambio de 
denominaciön no es una mera cuestiön formal sino que refleja 
ideas básicas sobre la cuestiön. 

De todas maneras, la trascendencia de este momento pro- 
cesal ha sido destacada por la tctalidad de la doctrina y la 
idea de que este acto lo es fundamentalmente de defensa, es 
fruto de las modernas concepciones sobre el proceso penal, 
ya que dentro de una perspectiva inquisitiva se la entendía 
como medio investigativo por excelencia. 

En torno a la regulaciön de la declaraciön del imputado 
se advierte la operatoria de todo lo hasta el momento expuesto 
sobre el tema del derecho de defensa y de las garantías que 
lo rodean. En primer término, porque los cödigos explicitan 
en su tratamiento lo atinente a la incoercibilidad del impu- 
tado y la prohibiciön de coacciones para obligarlo a declarar 
o condicionarlo para que lo haga en contra de sí mismo. No 
puede emplearse contra el declarante género alguno de coac- 
ciön o amenaza, ni promesa ni exhortaciones. Igualmente se 
establece que el silencio del interrogado o su negativa a de- 
clarar no hará presunciön alguna en su contra, apareciendo 
como expreso deber de quien conduce el acto hacer conocer 
de manera clara y circunstanciada estos derechos. 

Por lo general, los cödigos regulan con precisiön sobre el 
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tema, comenzando por estipular que el instructor deberá ha- 
cer conocer al imputado el derecho de declarar o de abstenerse 
de hacerlo, sin que ello implique presunciön en su contra. 
Para el supuesto de que decida declarar, expondrá libremente 
todo lo que entienda conveniente; en el supuesto de que el 
acto sea registrado, deberá el acta reflejar lo dicho del modo 
más exacto y textual posible. Si se lo interroga luego, las 
preguntas serán claras y precisas, nunca capciosas ni suges- 
tivas. Las respuestas no serán instadas perentoriamente. 

En segundo lugar, en el desarrollo del acto de la decla- 
racion indagatoria se advierte uno de los primeros requisitos 
exigidos por la doctrina liberal para el proceso penal en su 
ardua lucha contra los excesos inquisitoriales y que es el de 
la obligaciön del örgano instructor de hacer conocer al im- 
putado los hechos presuntamente delictivos atribuidos al su- 
jeto y las constancias sobre las que se basa la atribuciön. 
Porque es de elemental légica que la inicial posibilidad de 
defensa es la informaciön de lo que se atribuye; mal puede 
defenderse quien no sabe de qué ni por qué se lo acusa. 

Las consecuencias del conocimiento de la imputaciön, que 
puede ser entendido como derivaciön directa y manifestacion 
privilegiada del derecho de defensa, son de variado orden. 
En primer término permitirán al imputado ofrecer los des- 
cargos pertinentes e indicar diligencias probatorias en apoyo 
de sus dichos; en segundo lugar, serán el material sobre el 
que trabajará la defensa técnica y, por ültimo, servirá como 
base indicativa sobre la procedencia de la libertad provisional. 

Respecto del conocimiento del hecho atribuido, hay coin- 
cidencia en tener en claro que esta intimaciön, que constituye 
la base de la acusaciön, se compone de la determinaciön del 
hecho que se le atribuye al imputado en la investigaciön y 
de la determinaciön de los elementos que fundamentan esa 
atribuciön. Para lo primero no basta la menciön del nombre 
del delito o la menciön del artículo legal pertinente. Tal de- 
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terminacion exige que al imputado se le exprese qué es lo 
que, como constitutivo del delito que se le imputa, se le atri- 
buye haber hecho y, si fuera posible segün los antecedentes 
obrantes en la causa, dönde y cuándo lo hizo y quién fue el 
ofendido por el hecho 8 . 

La legislaciön establece que el imputado o su defensor 
podrán pedir nuevas declaraciones, teniendo el juez también 
la facultad de efectuar ampliaciones. En la etapa del juicio 
oral la audiencia del debate tendrá también y como acto cen- 
tral la declaraciön del imputado a quien, igualmente, se otor- 
gará la palabra en ültimo lugar al finalizar el debate. 

Otra manifestaciön del ejercicio del derecho material de 
defensa lo constituye la participaciön del imputado en careos, 
donde es confrontado cuando existan contradicciones con tes- 
tigos de cargo. 

B) Derecho a designacián de defensor 

Por ültimo, corresponde a las facultades de defensa ma- 
terial el derecho a designar defensor técnico, el que en ex- 
clusivo interés del imputado actuará asesorándolo, asistién- 
dolo y representándolo, integrando la parte-defensa. 

Esto significa dejar sentado claramente que el titular del 
derecho de defensa, en todos sus aspectos, es el imputado, 
pero, habida cuenta de las particularidades del proceso, la 
ley dispone la necesaria intervenciön de un profesional para 
el asesoramiento y la representaciön letrada o técnica. Este 
patrocinio contribuye a resaltar la importancia sustancial 
otorgada por la moderna legislaciön y práctica procesal al 
derecho de defensa y a evidenciar la necesidad de que el 
mismo sea ejercido en las condiciones apropiadas teniendo 
en cuenta el propio interés del imputado y la buena marcha 
del proceso. 

Las razones en pro de la existencia y necesidad de la 

8 NUÑEZ, Cödigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba comentado cit. 
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defensa letrada derivan en forma directa del carácter emi- 
nente y crecientemente técnico del proceso y de los temas 
sustantivos en él tratados. E1 fenömeno jurídico exige el co- 
nocimiento especializado y así como-jueces y fiscales son abo- 
gados, la defensa debe estar a cargo también de profesionales 
del Derecho. 

En favor de esta asistencia y representaciön técnica, re- 
sultan apropiadas las palabras de Carnelutti, quien expresö 
al respecto: “...el que ha de ser juzgado está, por lo general, 
privado de la fuerza y de la habilidad necesarias para ex- 
presar sus razones y cuanto más progresa la técnica del juicio 
penal, más se agrava esta incapacidad. De una parte, el in- 
terés en juego es a menudo tan alto para el imputado que, 
a causa de la excesiva tensiön, como una corriente eléctrica, 
está expuesto a hacer saltar los aparatos: quien tenga alguna 
experiencia de juicios penales, sabe todo lo difícil que es al 
imputado y, por lo demás, también a las otras partes, contener 
la pasiön o aun solamente la emociön que les quita el dominio 
de sí mismos. De otro lado, el juicio, aun cuando esté racio- 
nalmente construido, es siempre un complicado y delicado 
mecanismo, que sin una adecuada preparaciön no se consigue 
manejar; pero el imputado, por lo general, no la posee. E1 
está, por eso, exactamente, en la posiciön de quien no sabe 
hablar la lengua que se necesita para hacerse entender” 9 . 

En resumen: la defensa técnica es correlativa de la acu- 
saciön letrada y va dirigida a sostener los derechos del im- 
putado, a través de los medios jurídicos y dentro de los pro- 
cedimientos establecidos al efecto. 

5. Tipos de defensa técnica 

La defensa técnica puede ser ejercida diversamente, segün 
sean los sujetos que la tengan a su cargo. De acuerdo con 

9 Es la situacion que la Corte tratö en el caso “Fernández" (10-3-87, J. A. 1987- 
IV-109). 
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este criterio, basado en los distintos sistemas legislativos, 
podemos distinguir: 

A) Autodefensa 

Es la llevada a cabo por el propio imputado, quien no 
solo ejerce su defensa material, sino también el desempeño 
técnico. 

Por lo general, la legislacion procesal no consagra para 
admitir la autodefensa la exigencia de título de abogado en 
el imputado. Sin embargo, en la práctica, son casi inexistentes 
los casos de autodefensa penal, ya que aun en la hipötesis 
de que el imputado fuere abogado (es conocido el proverbio 
de que no hay peor abogado que el que actüa en causa propia) 
lo habitual es que acuda a los servicios de un letrado espe- 
cializado. 

La autodefensa, en realidad, aparece como regla en an- 
tiguos digestos; en la actualidad, en cambio, la norma es que 
la defensa técnica sea ejercida por un letrado especializado. 
Sin embargo, esta preponderancia técnica no puede jamás 
hacer perder de vista la circunstancia de que, en deñnitiva, 
las decisiones corresponden a quien es el sujeto esencial de 
todo el desarrollo, quien deberá ser personalmente notificado 
de todas las resoluciones que definan su situaciön y cuyo 
derecho de instancia, más allá de la intervenciön del profe- 
sional que lo representa, jamás se pierde y nunca puede estar 
limitado por formalismos. 

B) Defensor oficial 

La legislaciön procesal prevé, para los casos en que el 
imputado no proceda a designar un defensor particular, la 
intervenciön de un defensor general, oficial o de oficio. Esta 
instituciön contribuye a resaltar la necesidad de la defensa 
técnica dentro de la mecánica del proceso penal, ya que no 
se concibe la prosecuciön de una causa sin que el justiciable 
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cuente con asistencia y patrocinio letrado, el que le es proveído 
por el mismo Estado. 

Existen diferentes sistemas para proveer a esta defensa 
técnica oficial, siendo los más difundidos los de la designaciön 
de un abogado de la matrícula o de una lista especial para 
que actüe como defensor, o bien se trate de un miembro de 
una corporacion creada por ley a los efectos pertinentes. En 
el orden nacional, la ley 1893 previö, al lado del Ministerio 
Püblico Fiscal, el denominado Ministerio Pupilar o Defensoría 
de Pobres y Ausentes. Sucesivas leyes fueron adaptando la 
instituciön, pero en lo básico la misma continüa respondiendo 
al mismo esquema, aunque la tendencia está en dotqr al 
organismo de una estructura autönoma, claramente diferen- 
ciada de la correspondiente al Ministerio Püblico y de la ju- 
dicatura. 

Por lo general, los cödigos establecen que si el imputado 
no propusiese defensor en el acto de prestar declaraciön in- 
dagatoria, se hará cargo de su defensa el defensor general 
que corresponda segün turno. La legislaciön establece una 
serie de obligaciones para este desempeño, postulándose 
-como ocurre en algunos digestos- la existencia de defensores 
para la etapa instructoria, para el juicio y para las actuaciones 
ante tribunales superiores. 

En la realidad de los hechos esta defensa oficial dista de 
ser todo lo eficiente que el espíritu de la ley tendía a lograr, 
derivando sus limitaciones de causas ajenas al celo de los 
agentes, con frecuencia superados por el nümero de casos a 
su cuidado. Sería de desear que una futura reforma intentara 
encontrar soluciones para el logro efectivo de las tareas de 
este importante ministerio, siendo de especial relevancia la 
menciön del proyecto que a los efectos se implementö en el 
marco de la preparaciön de la reforma del Poder Ejecutivo 
para el Cödigo Nacional. 
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C) Defensorparticular 

O abogado de confíanza, que ejerce profesionalmente la 
defensa técnica del imputado que requiere de sus servicios. 
Manzini, al igual que gran parte de la dbctrina predominante 
lo definieron como aquel que interviene en el proceso penal 
para desplegar en él una funcion de asistencia jurídica en 
favor de los derechos y demás intereses legítimos de un sujeto 
procesal en la aplicacián de una finalidad de interés püblico 
y no solamente para el patrimonio del interés particular, po- 
niendo énfasis en lo atinente a este aspecto del interés püblico. 
Si bien no puede desconocerse que existe un indiscutible in- 
terés de la sociedad en el cumplimiento estricto de las ga- 
rantías que, obviamente conciernen a todos, la línea argu- 
mental aludida pareciera dirigirse a un cierto condiciona- 
miento de la funcián del defensor respecto al cumplimiento 
de los fines del proceso, lo que no es desde todo punto de 
vista exacto, ya que el defensor aparece integrado -por la 
propia lágica del sistema- en una estricta posicián parcial 
orientada a mantener la mejor alternativa para su defendido 
y sin que en tal tarea pueda, por motivo alguno, traicionar 
o limitar la confianza en él depositada por el justiciable, en 
cuyo exclusivo interés debe actuar, sálo limitado por el cum- 
plimiento de las normas legales generales y por las de la 
ética profesional. 

Debe tratarse de un profesional del Derecho con título de 
abogado, debidamente inscripto en la matrícula respectiva. 
Puede pensarse que junto a tales requisitos deberían agre- 
garse otros que tienen que ver con los que hacen a la efi- 
ciencia, tales como conocimientos de Derecho Penal sustantivo 
y Procesal y de las ciencias auxiliares que iluminan la in- 
terpretacion y aplicacián de esas normas jurídicas, pero ob- 
viamente éstas son condiciones que hacen a la idoneidad pro- 
fesional y sobre las que resulta difícil establecer pautas ob- 
jetivas. 
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La doctrina ha destacado desde antiguo la importancia 
del papel del defensor particular en las causas penales, ha- 
biéndose pronunciado al respecto frases laudatorias, de en- 
tonaciön romántica, como las dichas por Bielsa: “E1 oficio de 
la defensa añade a la condicion y a los atributos del abogado 
una cualidad que define el sentido de su profesion como de- 
fensor de la libertad y el Derecho, aun a costa de su propia 
tranquilidad, pues que le obliga a la lucha, no sölo contra el 
adversario sino también contra la arbitrariedad y el despo- 
tismo de la autoridad cuando ésta se ha afirmado por esos 
medios” 10 . 

También ha habido quienes han criticado duramente la 
funciön defensiva del abogado, señalando que su intervenciön 
es contraria a los intereses sociales y que, con frecuencia, 
aparece como asociada a una defensa de la delincuencia, pos- 
tura que se acentüa cuando el tema adquiere connotaciones 
políticas o se vincula a manifestaciones de grupos poderosos 
de delincuencia organizada. 

Lo cierto es que una analítica estricta del defensor debe 
prescindir de toda retörica al respecto y rechazar por igual 
esos juicios laudatorios o groseramente adversos. Porque sin 
desconocer que ha habido por igual casos merecedores de 
una y otra opiniön, y que no han sido infrecuentes, sobre 
todo en situaciones teñidas por luchas contra dictaduras, 
aquellos en que la funciön defensiva ha tenido mucho de 
duro combate contra la injusticia, es evidente que una con- 
sideraciön jurídica de la cuestiön lleva a situar el problema 
en la idea de que el actual proceso penal no se concibe sin 
la participaciön del defensor y que de todos los métodos exis- 
tentes hasta ahora, el más apropiado parece ser el del abogado 
de confianza. 

La tarea del defensor particular es eminentemente técnica, 
encuadrada dentro de funciones específicas y dirigida, en de- 

1(1 BIELSA, Rafael, La abogacía, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1960, p. 26. 
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ñnitiva, al ejercicio de un poder constitucional implementado 
concretamente a través de disposiciones procesales que re- 
dundan, eomo las reguladoras de la acciön y la jurisdicciön, 
en una mejor y más racional administraciön de justicia. 

Por otra parte, la elecciön del imputado de un defensor 
de su confianza, no sölo protege su interés, sino que deriva 
de la libertad del ejercicio profesional, propio de una actividad 
eminentemente liberal como es la abogacía. 

6. Naturaleza jurídica del defensor 

Este es un tema que fue objeto de arduas discusiones por 
la doctrina que no es el caso repetir sino sölo indicar algunos 
aspectos que pueden aün presentar alguna utilidad para la 
mejor definiciön de la figura. 

Es de observar que en ía cuestiön del concepto de defensa 
se engloban por igual los aspéctos materiales y técnicos, como 
ya fue tratado. Pero de hecho, en el actual proceso, la figura 
preponderante en orden a la contradicciön de la atribuciön 
delictiva es el defensor, quien obviamente actüa como parte 
formal y representativa. En orden a esto, caben algunos in- 
terrogantes: ^Cuáles son las relaciones entre el defensor y 
el imputado? d,El ámbito de la defensa puede exceder o di- 
vergir del de la material? ^Cuál es la naturaleza y papel del 
defensor, y cuáles sus vínculos con su instituyente? 

Muchos de los intentos teöricos por resolver tales pregun- 
tas se orientaron a la aplicaciön de categorías del Derecho 
Procesal Civil, modificándolas y adaptándolas diversamente 
a las particularidades procesales penales. Así, se ha hablado 
de mandatario, de representaciön, de intersecciön, etcétera. 

Lo cierto es que la figura del defensor presenta caracte- 
rísticas propias que lo hacen difícilmente ubicable dentro de 
las categorías tradicionales, aunque muchas veces se ha exa- 
gerado respecto a esta especificidad. 

En la vieja doctrina italiana, Guarneri ha advertido que 
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la naturaleza jurídica del defensor es “poliédrica”, ya que a 
veces se presenta como representante, otras como asistente 
y, finalmente, como sustituto procesal. En las relaciones entre 
el imputado y su defensor, éste tiene con respecto a aquél 
una doble autonomía: en las modalidades técnicas de la de- 
fensa y en el ejercicio de la impugnaciön 11 . 

Guarneri resume su posiciön: “E1 defensor no es un simple 
mandatario del acusado, sino que integra la tutela del mismo 
desde el punto de vista técnico, tanto en cuestiön de hecho 
como desde el punto de vista jurídico, respecto del cual el 
defensor es el dominus litis, por ser él quien establece el 
sistema de defensa, quien promueve y trata las excepciones 
procesales y quien presenta los medios de prueba. Adémás, 
la defensa es autönoma, porque el defensor está autorizado 
a desenvolverse libremente”. 

En consecuencia, de acuerdo con las ideas expuestas en 
las que, mayormente, existe coincidencia doctrinaria, el de- 
fensor cumple funciones de representaciön, asistencia y sus- 
tituciön. De ahí nace lögicamente la conclusiön del autor ci- 
tado, para quien debe hablarse en relaciön a imputado y 
defensor de parte-defensa, caracterizándose la nociön por un 
conjunto de derechos procesales que aparecen como contra- 
dictorios de los de la acusaciön. 

Para Leone, el defensor cumple funciones de asistencia y 
de representaciön, respondiendo ambos aspectos a la confi- 
guraciön y exigencias técnicas del proceso. Pero si se avanza 
hacia una mejor elaboraciön de mayor rigurosidad para de- 
terminar la naturaleza jurídica del defensor penal, se com- 
prende que las diferentes notas o ideas propuestas hasta aho- 
ra no han hecho otra cosa que tocar sölo algunos aspectos 
del problema, sin lograr resolverlo en su integridad. 

No puede dejar de tomarse en consideraciön el hecho real 
de que a medida que avanza la configuraciön crecientemente 

11 GUARNIERE, ob. cit. 
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técnica del proceso, cada vez es mayor la importancia y par- 
ticipacion del defensor y menor la del propio imputado. Esto 
lleva a Leone a afirmar que: “Nos encontramos así ante un 
sujeto que actüa en presencia y en estrecha union con la 
parte, en nombre propio y en interés de ella; dando lugar a 
una actividad que culmina con la actividad de la parte, cons- 
tituyendo un momento indefectible de ella. Y puesto que esta 
posicion [...] no puede encuadrarse en ninguna de las cate- 
gorías inventadas para definir la posiciön de un sujeto distinto 
de la parte, no hay otra solucion que la de reconocer en el 
defensor uno de los sujetos en los cuales se articula la parte”. 

Esta concepciön explicitada y en alguna medida culminada 
por Leone, toma en consideraciön los aportes de la doctrina 
italiana, que vio con agudeza desde años atrás que es me- 
nester englobar en la idea de “parte-defensa” al imputado y 
su defensor, lo que permite hablar de parte defendicLa. 

De acuerdo con esto y con ideas anteriormente desarro- 
lladas, podemos decir que mientras el imputado es parte en 
sentido material, el defensor lo es en sentido formal, ya que 
su capacidad de actuaciön procesal es plena y, en los modernos 
digestos procesales, similar en un todo a la de los represen- 
tantes del Ministerio Püblico. 

Esta ubicaciön técnica del defensor dentro del proceso des- 
taca el sentido de su intervencion como un sujeto caracteri- 
zado por una posiciön y actividad partiva y parcializada, pues- 
ta en el proceso para defender los intereses del imputado, 
orientando toda su participaciön en la causa hacia el mejo- 
ramiento de la situaciön de su pupilo frente a la ley sustantiva 
y desarrollo del proceso. 

De acuerdo con esto y resaltando la importancia que la 
legislaciön procesal otorga a la funciön defensiva, en todos los 
cödigos existen disposiciones que destacan las obligaciones de 
correcto desempeño por parte del curial defensor y las respon- 
sabilidades emergentes del incumplimiento de estos deberes. 
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Ahora bien: sin desconocer la importancia de lo anterior- 
mente desarrollado, puede entenderse que tal vez se ha com- 
plicado exageradamente en torno a la naturaleza jurídica del 
defensor. En la realidad de la legislacion y práctica procesal 
actual, el defensor penal no es sino un mandatario judicial, 
con particularidades propias de la misiön que le es encomen- 
dada. Bien ubica Mosset Iturraspe el tema dentro del derecho 
de postulaciön procesal 12 , o sea, el derecho de pretender o 
pedir al örgano jurisdiccional, justicia, haciéndolo por cuenta 
e intereses de otro, en el cumplimiento de un encargo. E1 
imputado encomienda a un abogado de la matrícula el ejer- 
cicio de su defensa técnica, siendo éste quien asumirá el papel 
de parte formal y efectuará las intervenciones y peticiones 
tendientes al derecho de su representado. 

E1 defensor técnico en el moderno proceso penal no se 
diferencia mayormente del apoderado judicial o procesal civil, 
por más que sobre el particular se hayan escrito en contrario 
interminables páginas. Tanto en uno como en otro proceso 
hay un encargo procesal que delega en el instituido las in- 
tervenciones y postulaciones. Claro está que existen en el 
proceso penal actos que no pueden ser delegados (declaraciön 
indagatoria, careos, es decir, todos los relativos a la defensa 
material, que es de índole absolutamente personal del impu- 
tado y, como ya se dijo, hace al aspecto mäterial de la defensa, 
de índole intransferible e indelegable), pero en lo demás no 
existen diferencias sustanciales. Por ültimo, la objeciön re- 
lativa a que el defensor penal tiene plena autonomía con 
respecto a la defensa, carece de la mínima base, ya que lo 
mismo acontece con el apoderado civil. En suma: si existen 
diferencias, las mismas no refieren a la situaciön del man- 
datario, sino del mandante, ya que, obviamente, es muy dis- 
tinta la posiciön de quien está involucrado en una litis civil 
que le de quien es constreñido lo quiera o no al proceso penal. 

12 MOSSET ITURRASPE, Mandalos cit., Cap. V. 
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7. Designacion del defensor 

Puesto en claro lo precedente, toca analizar la cuestiön 
relativa al momento procesal de la designacián. En principio 
y como momento básico, puede afirmarse que la instituciön 
de defensor debe hacerse en el momento en que el imputado 
presta declaraciön indagatoria. 

En el caso de que haya existido una propuesta de terceros, 
en la que la relaciön o vínculo con el imputado no necesitará 
ser aprobada, bastando la manifestaciön bajo juramento del 
peticionario, ésta se deberá hacer conocer al imputado inco- 
municado al comenzar su declaraciön. 

Con anterioridad a la citaciön a comparecer a declarar, 
no ofrece dudas la euestiön de que es procedente la designa- 
ciön de defensor, quien puede presentar lo pertinente al in- 
cidente de exenciön de prisiön, hacer indicaciones probatorias 
y asistir a su instituyente. 

Un ültimo tema es el de si corresponde designaciön y 
consecuente actividad del defensor durante el sumario pre- 
vencional. E1 Cödigo Procesal Penal de Cördoba fue el primero 
en consagrarlo en forma expresa en su artículo 190, inciso 
8 9 que, normando las facultades de la policía judicial, otorga 
a los oficiales de ésta la de recibir declaraciön al imputado, 
pudiendo asistir a la misma el defensor de confianza elegido. 

A1 respecto y ante notorias violaciones de las garantías 
del imputado por parte de las fuerzas policiales, han existido 
vigorosas recomendaciones de los colegios de abogados, en el 
sentido de arbitrar los medios legales para que el derecho 
de defensa técnica opere ya en el ámbito prevencional, donde 
tal vez la funciön de contralor del letrado se haga más ne- 
cesaria, desprendiéndose de esta idea que aun en los casos 
de incomunicaciön, la misma no puede regir respecto a la 
comunicaciön entre el abogado y su cliente, quien jamás puede 
estar privado del necesario asesoramiento técnico. 

Una vez hecha la designaciön formalmente admisible, el 
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cargo de defensor se asume y concreta por parte del curial 
propuesto mediante la aceptacián; obviamente, el abogado 
particular, por elementales razones de libertad profesional, 
no está obligado a aceptar el cargo. Esta aceptacion podrá 
ser expresa, mediante la comparecencia del letrado en el juz- 
gado a los efectos de manifestar su voluntad en tal sentido 
y de fijar domicilio a los fines legales, o tácita, cuando ejecute 
actos de defensa (incidente excarcelatorio, proposicion de di- 
ligencias, interposicion de recursos, etc.). 

A partir de la aceptaciön, el abogado defensor contrae 
responsabilidades legales derivadas de su obligacion de co- 
rrecto y regular desempeño de su funcion. Las responsabili- 
dades a que aquí nos referimos son las de índole procesal, 
ya que también pueden caberle las de tipo civil por un notorio 
mal desempeño ocasionador de perjuicios. 

8. Funciones del defensor 

E1 tema puede ser enfocado desde una perspectiva global, 
como en cierta manera se ha venido efectuando hasta ahora, 
o bien a través del análisis de los diferentes desempeños 
del defensor en las principales instancias del desarrollo del 
proceso. 

En el primer aspecto ya hemos señalado que se ejerce 
una general funciön de asistencia, que se manifiesta a través 
de la experiencia, de la serenidad, del enfoque objetivo de la 
situaciön, del asesoramiento sobre la situacion legal y del 
consejo durante la comunicaciön con el imputado fuera del 
proceso o dentro de él. Esta funciön de asistencia se desen- 
vuelve en diferentes aspectos que contribuyen a delimitar 
con fuertes trazos de peculiaridad del defensor penal, y debe 
ser entendida no sölo como el aporte de necesidades aclara- 
torias teöricas y prácticas, sino también como indicaciones 
precisas para el mejoramiento de la situaciön del imputado. 

Esto exige que la comunicaciön entre defensor e imputado 
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sea fluida. Para ello, deben eliminarse cortapisas o trabas 
para los contactos, de tal modo que en los casos en que el 
encausado se encuentre privado de libertad, el abogado pueda 
concurrir sin dificultades a los lugares de detenciön a entre- 
vistarse con su defendido en debidas condiciones de privaci- 
dad. Solo así se puede lograr un adecuado desempeño pro- 
fesional, ya que el letrado requiere compenetrarse de los ele- 
mentos de conocimiento sobre las circunstancias de hecho de 
la causa y sobre la personalidad de su instituyente. 

Debe dejarse sentado con claridad que el primer requisito 
de la labor defensiva es la obtenciön de una adecuada infor- 
maciön que, en lo posible, no puede limitarse ünicamente a 
los datos logrados en el examen de las actuaciones (sobre 
todo en los primeros momentos), ya que con frecuencia el 
propio interesado y sus allegados podrán ofrecer elementos 
de juicio importantes para el adecuado ejercicio de la defensa. 

Sobre esa base, unida a la suministrada por el haber cien- 
tífico y la experiencia forense del profesional actuante, éste 
podrá asesorar a su defendido, informándole al mismo tiempo 
sobre las normas sustanciales y procesales en relaciön al he- 
cho y las consecuentes particularidades del caso. De allí sur- 
girán las orientaciones para los actos de defensa material y 
los elementos a encuadrar jurídicamente a través de la de- 
fensa técnica. Sobre tal base, es que se entiende la necesidad 
de que en ningün caso haya incomunicaciön entre imputado 
y defensor. 

En relaciön a esta labor de asistencia del imputado, el 
abogado tiene también una importante funciön de contralor 
de legalidad en todo lo que atañe, desde su posiciön partiva, 
a la regular marcha del proceso, instando lo que corresponda 
e impugnando por los medics pvevistos todo lo que perjudique 
el derecho de su instituyente. 

Igualmente desde una perspectiva general y confirmando 
lo que señalamos al hablar de la naturaleza jurídica del de- 
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fensor, éste tiene dentro del proceso funciones de represen- 
tacion del imputado, ya que en los aetos de la defensa técnica 
actüa sin la presencia de su defendido. 

Mientras que la funciön de asistencia da preeminencia a 
los aspectos personales, la de representaciön acentüa el sen- 
tido técnico del ejercicio de ese derecho por parte del letrado. 
Como regla, puede establecerse que el defensor ejerce fun- 
ciones de representaciön siempre que interviene en el proceso 
en actos que no tienen carácter personalísimo con respecto 
al imputado (declaraciön indagatoria, careos, reconocimiento 
en rueda de personas, reconocimiento de documentos, recons- 
trucciön del hecho, etc.) y que cumplen su efecto con la sola 
manifestaciön de voluntad o conocimiento del abogado. Por 
lo dicho, lo normal es que el defensor representa al imputado, 
bastando su notificaciön en el domicilio constituido para que 
las providencias cumplan sus efectos. Las excepciones a esta 
representaciön son los ya señalados actos o momentos pro- 
cesales en que se exige la presencia personal del justiciable. 

Pueden reseñarse los aspectos particulares de esta funciön 
indicándose que el defensor procura la incorporaciön de los 
elementos probatorios favorables a su defendido e interviene 
en los actos de recepciön de ellos, cuestiona o impugna los 
desfavorables, se desenvuelve como portavoz del justiciable 
ante los örganos decisorios, intentando lograr la mejor situa- 
ciön jurídica de su representado. 

En mi anterior obra La defensa penal, detallé como as- 
pectos particulares de la funciön del abogado defensor, los 
siguientes: asistencia a los diversos momentos de la defensa 
material (indagatoria, careos, reconstrucciön del hecho, reco- 
nocimientos), comunicaciön con su defendido a todo lo largo 
del desarrollo de la causa, examen de las actuaciones y con- 
tralor de las mismas, proposiciön de diligencias, ofrecimiento 
y produccion de las pruebas pertinentes, actividades dirigidas 
en los casos procedentes a la obtenciön de la libertad del 
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imputado (eximicion de prision, excarcelacion), presentacio- 
nes y alegatos de defensa en sentido estricto e interposicion 
de recursos. 

Por cierto que estas diversas aetividades —de asistencia 
y representacion- varían con las diferentes etapas del proceso. 
Por lo general, los codigos establecen que durante la instruc- 
cion no habrá debates, pero ello no significa que en este pe- 
ríodo procesal el defensor debe estar pasivo, sino, por el con- 
trario, que su actividad deberá estar orientada fundamen- 
talmente hacia una funciön de contralor, de conocimiento y 
también de aporte probatorio a través de la propuesta de las 
diversas diligencias; además, podrá impugnar resoluciones 
como los autos de prisiön preventiva y procesamiento, peti- 
cionar sobreseimiento, etcétera. AI respecto, puede señalarse 
que la tendencia más actualizada en la legislaciön y práctica 
procesal indican un fortalecimiento general de las partes en 
la etapa instructoria y, en especial, del papel de la defensa. 

Pero sin perjuicio de lo señalado, será en el debate plenario 
o juicio donde a través de la discusiön la funciön del defensor 
cobrará su total sentido, examinando y valorando la prueba 
y contestando las requisitorias del Ministerio Püblico, y pe- 
ticionando lo conducente al derecho de su defendido. 

También a través de sus intervenciones iinpugnativas co- 
brará plena vigencia la defensa técnica, armonizando en todas 
estas intervenciones los aspectos procesales y sustantivos, 
las cuestiones de hecho con el ámbito normativo aplicabie. 

9. Defensa de mérito y defensa de excepciön 

Dentro de la defensa técnica es posible distinguir entre 
lo que se conoce como defensa de mérito y la de excepciön; 
la primera, a la que de hecho hemos efectuado las mayores 
referencias en las páginas precedentes, se dirige fundamen- 
talmente a lo que refiere al rechazo de las circunstancias 
fácticas y jurídicas de la atribuciön delictiva, postulando la 
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improcedencia de la imputaciön ya fuere por sostenerse que 
el hecho no ocurriö, o que el imputado no lo cometiö o que 
el mismo no es delito por faltar en el caso alguno de los 
elementos constitutivos del concepto analítico del injusto, o 
bien por existir dudas respecto de lo probado en orden a la 
responsabilidad del justiciable. Y aun en la hipötesis de que 
las constancias cargosas demostrasen la existencia del hecho 
delictivo y de la autoría culpable, procurar }a sanciön punitiva 
de menor gravedad y en las situaciones más favorables, lo 
que se acentüa en sistemas de cesura de juicio. 

Pero en todos estos supuestos nos encontramos ante ar- 
gumentaciones de fndole material dirigidas al örgano juris- 
diccional cuya decisiön sobre el caso no se cuestiona. Es decir: 
nos encontramos ante una relaciön procesal válidamente ins- 
taurada y desarrollada, en la cual se emitirá la resoluciön 
conclusiva que, se procura, sea lo más beneficiosa posible 
para el encausado. 

En cambio, la defensa de excepciön se dirige a impugnar 
la validez de la relaciön procesal, sosteniéndose que, por faltar 
o ser irregular alguno de los elementos o presupuestos for- 
males fundamentales del proceso, no puede dentro del mismo 
arribarse a una resoluciön de mérito. 

Frente a la acciön, la facultad de contradicciön se desdobla 
en las de defensa de mérito y defensa de excepciön; esta 
ültima, cuya denominacién deriva del vocablo latino exceptio, 
designa el motivo jurídico dirigido a detener, impedir o hacer 
ineficaz el desarrollo de la acciön. De tal modo, se nos presenta 
como un instituto de naturaleza procesal que se manifiesta 
como un medio legalmente establecido, a través de la con- 
tradicciön, que se ejerce como un impedimento a la consti- 
tuciön y/o desenvolvimiento de la relacién, de manera que, 
de prosperar, obstaculiza la decisiön sobre el fondo o materia 
del asunto sometido. 

Tanto la regulaciön legal como la doctrina han distinguido 
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entre excepciones dilatorias, cuya admision suspende el curso 
del procedimiento, y perentorias, que tienden a la definitiva 
conclusiön de la causa. 

E1 instituto ha tenido más amplio desarrollo dentro de la 
legislacion procesal civil (así, arts. 346 a 348, Cod. Proc. Civ. 
y Com. Nac.) y también han sido consideradas bajo la deno- 
minaciön de Artículos de previo y especial pronunciamiento. 

A partir del Codigo cordobés de 1939, en los digestos del 
sistema mixto se abandoné la regulaciön casuística que hacía 
el Codigo Federal de 1888, estableciendo como motivos ge- 
nerales los atinentes a la falta de jurisdicciön o de compe- 
tencia; la falta de acciön, porque ésta no pudo promoverse, 
no fue legalmente iniciada o no puede proseguir, y la extinciön 
de la pretensién penal. 
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CAPITULO XVII 

LA LIBERTAD DEL IMPUTADO Y LAS 
MEDIDAS CAUTELARES Y COERCITIVAS 


1. Aproximacion al tema 

UnP'de. los aspectos más notoriamente intimidantes de la 
respuesta penal lo constituye, sin duda alguna, el carácter 
coactivo de las actuaciones. Más que la sancion punitiva de- 
rivada de un pronunciamiento conclusivo, importa por lo ge- 
neral, el momento inicial, dentro del que se producen los 
mayores constreñímientos. En el funcionamiento real del sis- 
tema punitivo las medidas inmediatas -por lo comün a cargo 
de la policía- tienen una contundencia extrema que, en más 
de una ocasion, se evaden con amplitud no solo de límites 
legales, sino de criterios de racionalidad y, a veces, de pro- 
porcionalidad, con un alto contenido intimidante. Es el ejer- 
cicio de la fuerza, la manifestacion por excelencia de la vio- 
lencia estatal, cuyos desbordes vienen desde antiguo justifi- 
cando todos los esfuerzos por una limitaciön de ese poder 
difícil de controlar y que tantas huellas -cicatrices- ha dejado 
en cercanas memorias. 

Por otro lado, el fenömeno de la detenciön y el de la prisiön 
preventiva aparece como el rasgo predominante que define 
a ios procedimientos penales, que en la realidad cumplen 
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funciones de castigo, por lo comun de mayor entidad aflictiva 
que los que derivan de la pena como consecuencia jurisdic- 
cional, invirtiendo el orden lögico de la secuencia procesal. 

Si bien no puede ignorarse la evolucion historica que, sin 
exageracion, puede entenderse como una paulatina reducciön 
de los constreñimientos del imputado, el considerado sigue 
constituyendo el punto más álgido del enjuiciamiento penal. 
Desde los tiempos de la inquisiciön en los que el reo era un 
mero objeto de la implacable averiguaciön que tendía a ob- 
tener la confesiön y para ello apelaba a la privaciön de li- 
bertad, al confínamiento en condiciones de duro aislamiento, 
a la intimidaciön y a la minuciosa y deliberada imposiciön 
de dolor a través del tormento legal, gran parte de los más 
importantes movimientos doctrinarios y de las reformas le- 
gales tuvieron como eje limitar y racionalizar tales modos de 
actuaciön. Y si bien es innegable que sobre el particular se 
dieron progresos significativos y que dentro de gran parte 
de los diseños procesales de los países adelantados la regla 
es la de la libertad durante el proceso y la de la absoluta 
descalificaciön de todas las medidas coactivas de índole aflic- 
tiva y de la obligacién de aportar elementos incriminantes 
contra sí mismo, es también cierto que las prácticas cotidianas 
del funcionamiento de la justicia punitiva, por su propia na- 
turaleza, tienen de por sí un sentido notoriamente gravoso. 
Y a más de ello, es un dato de la realidad -empíricamente 
comprobado- que durante largos años se recurriö al uso ge- 
neralizado, en los países latinoamericanos, del instituto de 
la prisiön preventiva como el modo de reacciön penal por 
excelencia, convirtiéndosela de hecho en sustituto de la pena 
o en forma anticipada de la misma, generándose el notorio 
fenömeno del “preso sin condena” al que ya hemos hecho 
numerosas referencias a lo largo de este trabajo. De tal modo, 
de hecho, se comenzaba por la imposiciön punitiva, sin que 
importase mucho el título con el que se pretendía justificarla 
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y luego, por lo general después de considerable tiempo, se 
llegaba a la decisiön conclusiva que, en realidad, no hacía 
sino convalidar lo antes acontecido o, en el mejor de los casos, 
operar como una suerte de revisiön de lo ya irrevocablemente 
sucedido. 

Precisamente en torno a esta cuestiön se centraron los 
enfoques críticos hacia los modelos vigentes de enjuiciamiento 
y se propusieron reformas que, por diferentes caminos, lle- 
varon a que confluyeran posiciones modificatorias que aten- 
dían a la necesidad de dinamizar y modernizar los modos de 
actuaciön, especialmente los relativos a la investigaciön pre- 
liminar o preparatoria de la acusaciön püblica. 

Sin ninguna duda, la cuestiön de las medidas investiga- 
tivas y asegurativas ocurridas en los primeros momentos de 
los procedimientos se presentan como un punto auténtica- 
mente crítico dentro del desarrollo del enjuiciamiento penal, 
ya que esta respuesta, por lo general de índole inmediata y 
con frecuencia a cargo del personal policial, marca el territorio 
donde es preciso asegurar las constancias que han de servir 
para el posterior desarrollo y donde por lo comün se han 
producido las intromisiones más notorias en la örbita de pri- 
vacidad de los individuos investigados y donde han ocurrido 
graves quebrantamientos de la legalidad fundamental tute- 
lada por los derechos constitucionales, como se ha visto al 
tratar del tema y, en especial, de medidas probatorias abu- 
sivas. Precisamente la necesidad de impedir o castigar, o des- 
calificar tales abusos ha generado una rica doctrina, tanto 
teörica como judicial, a la que ya hemos hecho referencia, y 
exige un cuidado en las implementaciones legislativas y en 
las prácticas judiciales tendente a desterrar o, al menos, di- 
ficultar el acontecimiento de tal tipo de procederes ilegales. 
Pero es indudable que de la répida y eficaz capacidad de 
respuesta ante la noticia del delito depende en la mayoría 
de los casos el éxito de la posterior tarea, por lo que la faz 
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asegurativa resulta una necesidad propia de los procedimien- 
tos penales que, de no contar con tales medios, convertiría 
en ilusoria la ulterior actividad. 

La singular paradoja del tema estriba en que el Estado 
de Derecho, por un lado, ha optado por una reacciön mediata 
ante el delito, lo que deviene clara consecuencia del mandato 
constitucional de ninguna pena sin juicio previo, pero la rea- 
lizacion de ese mismo juicio exige inmediateces y seguridades 
que permitan que las pruebas, objetos y personas se encuen- 
tren sufícientemente cautelados. Por otra parte, urge evitar 
en frecuentes situaciones que los efectos del delito continüen, 
o que las pruebas e imputados desaparezcan. Y nadie puede 
dudar de los reclamos sociales -de diferente validez y justicia- 
en contra de la impunidad de ciertas conductas, sobre todo 
aquellas de un notorio contenido lesivo y de neta capacidad 
irritativa. 

Es probable que los motivos antedichos, a los que cabría 
agregar otros, expliquen lo ya tratado respecto a que en la 
realidad operativa el proceso penal cumple, de hecho, fun- 
ciones punitivas y concreta papeles represivos, de prevenciön 
general y especial, que por lo comün se explicitan teörica- 
mente como propios del Derecho Penal y en particular de la 
teoría de la sanciön. 

De tal modo surge claro que la cuestiön que ahora con- 
sideramos es un punto central y conflictivo en el que se hacen 
patentes tanto problemas de índole constitucional como de 
política penal, intereses individuales y expectativas sociales, 
resguardo de las libertades fundamentales y de la raciona- 
lidad del proceso como necesidades de urgencia en torno al 
debido castigo de los hechos delictivos, pero también de es- 
trictos límites a la intervenciön estatal y a las conductas 
abusivas. 

E1 tema ha sido estudiado desde la perspectiva de los 
medios coactivos, el que a su vez se ubica dentro del más 
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amplio panorama de las denominadas medidas cautelares. 
No se me escapan los abundantes reparos que esta situaciön 
provoca, toda vez que hablar de medidas cautelares en rela- 
ciön a la privaciön de libertad resulta, al menos, intranqui- 
lizante, ya que nada hay que cause tantos agravios irrepa- 
rables y definitivos como el encarcelamiento, fuere al título 
que fuere, pero me ha parecido que atender a un desarrollo 
que ha tenido buen tratamiento doctrinario puede aportarnos 
algo de claridad en un terreno de por sí sombrío. 

2. Las medidas cautelares 

Por medidas cautelares se entienden aquellos actos de 
índole asegurativa y provisional. Bien señala Podetti 1 que 
las caracteriza como siendo “una anticipaciön de lo que ha 
de venir” y que presentan las notas de “interinidad” y se 
basan “en motivos de precauciön”. En realidad, se dirigen en 
todos los casos a motivos de efectividad y a evitar que la 
actuaciön del Derecho se convierta en ilusoria, lo que ha sido 
invocado como una de las notas justificativas del encarcela- 
miento provisional con miras al aseguramiento del eventual 
condenado para la efectiva aplicaciön de la pena correspon- 
diente. 

Podetti cita la frase de Fairén Guillén de que se trata 
“de un instrumento del instrumento”, ya que si el proceso 
tiene un esencial carácter realizativo las cautelas sirven para 
asegurar tal realizaciön. Esto acentüa la nota de ser un ins- 
tituto eminentemente procesal, aunque sus efectos -al menos 
en el caso de la privaciön de libertad- tienen características 
sustantivas, aun cuando dentro de la secuencia de actos con- 
catenados aparezcan como un complemento incidental. 

Doctrina y legislaciön han hablado también de “medidas 
precautorias”, siendo considerable la elaboraciön exegética 

1 PODETTI, J. Ramiro, Tratado de las medidas cautelares, Ediar, Buenos Aires, 
1969, p. 15. 
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aportada por los procesalistas cmles, donde resulta obvio que 
el instituto adquiere otras características y se define por fi- 
nalidades más fáciles de conceptualizar como razonables. De 
todos modos y atendiendo a la índole del vocablo, pareciera 
más apropiado hablar de medidas asegurativas, ya que de 
eso se trata en realidad. 

La situaciön de estas medidas es un tanto paradojal, ya 
que cuando se las lleva a cabo no existe una certeza del derecho 
y el proceso no se ha iniciado o está en sus comienzos, impli- 
cando, sin embargo, una suerte de ejecucion anticipada. Quie- 
nes reflexionan sobre el tema advierten el dato de experiencia 
de que en muchas ocasiones si no se arbitran medios asegu- 
rativos, la finahdad pretendida se desvanece; así mismo, y 
desde una perspectiva contraria, puede ocurrir que se ocasione 
un perjuicio indebido al accionado, quien antes de poder hacer 
valer sus defensas se ve sujeto a un grave constreñimiento. 

Esta señalada situaciön paradojal ha hecho que se atienda 
con cuidado a los requisitos de procedencia de las medidas 
y que se extreme la prudencia al respecto. 

De todas maneras, habida cuenta de que la decisiön ju- 
risdiccional sobre la cuestiön sometida es siempre una res- 
puesta mediata al conflicto, ya que para arribar a una válida 
declaraciön conclusiva es menester transitar el proceso y éste 
debe ser el “debido”, es decir, con postulaciones, acreditaciones 
y alegaciones, se hace necesario algün tipo de aseguramiento 
preliminar sobre bienes, personas y pruebas. Con su habitual 
claridad, Alsina definiö años atrás esta circunstancia: “Si el 
Estado al asumir la funcion de administrar justicia prohíbe 
a los individuos la autodefensa de sus derechos, no puede [...] 
desentenderse de las consecuencias de la demora que nece- 
sariamente ocasiona la instrucciön del proceso y debe por lo 
tanto proveer las medidas necesarias para prevenirlas...” 2 

2 ALSINA, Hugo, Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, Compañía 
Argentina de Editores, Buenos Aires, 1943, t. III, p. 288. 
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A manera de resumen, podemos concluir el punto seña- 
lando que estas medidas procuran la efectividad realizativa, 
son de índole provisoria y tratan de fijar una situacion relativa 
al objeto procesal, impidiendo que su modificaciön haga ilu- 
soria la decision final, argumentos éstos que han sido invo- 
cados de manera expresa para justificar las medidas de coer- 
cion personal dentro del proceso penal, a más de la declaraciön 
del Preámbulo en el sentido de afianzar la justicia. 

En el específico caso de las particularidades de la reali- 
zaciön penal, conviene tener presente lo ya tratado respecto 
a los orígenes inquisitivos del tema que nos ocupa, siendo 
de importancia volver a señalar que a partír del momento 
histérico en que el Estado asume para sí la funciön punitiva, 
expropiándola a los particulares, se artieula un peculiar me- 
canismo realizativo. Este es, como ha sido estudiado a lo 
largo de este trabajo, el que se conoce como enjuiciamiento 
inquisitivo, cuyos orígenes se remontan a la Alta Edad Media 
y su culminaciön se encuentra en los cödigos de las monar- 
quías absolutas del siglo XVII. Tal método implica desde el 
inicio mismo de la actividad persecutoria, en la que se con- 
funde acciön y jurisdicciön, un directo constreñimiento sobre 
el imputado que, en su condiciön de sospechado, se convertía 
en objeto procesal, subordinado a la finalidad de la obtenciön 
de la verdad real o material. Dentro de este sistema no cabe 
hablar de medidas cautelares, sino más bien de una general 
situaciön de grave forzamiento que aparece como un anticipo 
punitivo dentro del cual la condena final será la culminaciön 
o consagraciön del castigo, lo que en gran medida se ha man- 
tenido en más de un ordenamiento y en una corriente práctica 
hasta nuestros días. 

Producidos los movimientos revolucionarios a finales del 
siglo XVIII y principios del XIX, se perfila un nuevo sistema 
de enjuiciamiento, que a partir del Cödigo francés de 1808 
queda definido como mixto. E1 enjuiciamiento se divide en 
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dos etapas diferentes, siendo la primera predominantemente 
inquisitiva, a cargo de un juez unipersonal, escrita, reser- 
vada y no contradictoria. Este período aparece como prepa- 
ratorio de la segunda etapa, entendida como el juicio pro- 
piamente dicho, también conocido como plenario, que se rea- 
liza oralmente, de manera contradictoria, con inmediacion 
probatoria y ante un tribunal colegiado que dictará senten- 
cia definitiva. 

E1 modelo, con particularidades diversas, será seguido por 
los países de Europa continental y a través del Cödigo italiano 
de 1913 llegará a nuestro país con la sancion del Digesto 
cordobés de 1940, continuando por la mayor parte de las 
restantes provincias. 

De tal manera se da una amalgama entre dos sistemas: 
uno de tipo inquisitivo y otro de preponderancia acusatoria, 
pero con un predominio indudable del primero, que es lo que 
busca corregirse en aquellos sistemas que optan por la in- 
vestigaciön fiscal preparatoria. 

De ahí que en la realidad de muchos casos corresponda 
hablar, como lo señalö Maier 3 , de un sistema inquisitivo re- 
formado o atenuado, ya que sigue manteniendo la existencia 
de un aparato oficial de investigaciön y juzgamiento, la acciön 
es püblica, los márgenes de disponibilidad formal irrelevantes 
y la finalidad es la obtenciön de informaciones que permitan 
determinar la verdad real o histörica sobre el suceso inves- 
tigado. 

Las grandes reformas del siglo XDÍ se orientaron a poner 
límites al poder penal del Estado, limitando la persecuciön 
penal dentro de la legalidad propia del constitucionalismo. 

Resume Maier: “Si se quiere describir el cambio sufrido 
en términos histöricos, lo mejor es expresar que se conser- 
varon las metas materiales de la inquisiciön, nunca abando- 

3 MAIER, Julio B. J., Balance y pmpuesia del enjuiciamiento penal del siglo 
XX, en El poder penal del Estado, Depalma, Buenos Aires, 1985. 
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nadas, pero el método de realizacion vario, incorporándose 
un sistema acusatorio puramente formal, pensado parcial- 
mente a semejanza de los sistemas de la antigüedad, prohi- 
biéndose todas las formas indignas. con las cuales la inqui- 
siciön pretendio lograr sus propösitos a todo trance y resca- 
tándose al individuo como persona que, aun sospechada de 
haber transgredido las reglas fundamentales de deber de una 
sociedad, conservaba su carácter de sujeto de derechos, su 
dignidad”. 

Lo relevante del sistema se encontraba en el hecho de 
que el Estado no sölo se reservaba la funciön de “decidir” 
sobre la aplicaciön de una sanciön punitiva, sinö también la 
de “perseguir”. 

Esta persecuciön se concreta procesalmente a través de 
la acciön püblica y en puridad debía distinguirse netamente 
de la jurisdiccional (cosa que no ocurría en el viejo Cödigo 
Federal de 1888 y en el todavía vigente en la Provincia de 
Santa Fe), condicionando la decisiön a la acusaciön (ne pro- 
cedat iudex ex officio). 

A1 mismo tiempo, dada la publicidad de la acciön y la 
circunstancia fáctica obvia de que el örgano oficial era un 
extraño al suceso investigado que, por otra parte, por su na- 
turaleza, se trataba de mantener oculto, surgía la necesidad 
de una etapa preparatoria, punto que nos ocupará en el prö- 
ximo capítulo. IVadicionalmente en nuestro país ésta fue la 
conocida como instrucciön formal, cuyos defectos teöricos y 
prácticos no es del caso analizar aquí, pero que, evidente- 
mente, potencian los aspectos inquisitivos y confunden los 
roles procesales. 

Y, precisamente, la existencia de esta etapa que debiera 
ser estrictamente de preparaciön de la acusaciön, pero que 
en realidad se convierte en la mayoría de los casos en de- 
terminante de la decisiön, es la que exige las medidas cau- 
telares que, por las particularidades del proceso penal, se 
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convierten en lo que Cafferata Nores 4 denomina como “medios 
de coercion”, ya que siempre están respaldadas por la ame- 
naza, cuando no directamente por la ejecucion, de la fuerza 
püblica estatal. 

3. Las medidas de coercion 

De acuerdo con Clariá Olmedo 5 y con la mayor parte de 
la doctrina, estas medidas cautelares de índole coercitiva son 
restricciones a derechos personales o patrimoniales impuestas 
en la realizaciön penal para obtener o asegurar los fines del 
proceso, el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la 
ley sustantiva, es decir, la aplicaciön de la sanciön punitiva. 

Las características generales que contribuyen a delibe- 
rarlas, son las siguientes: 

a) Carácter instrumental. Como se señalö al hablar del 
concepto de medida cautelar, este instituto eminentemente 
procesal no es un fin en sí mismo, sino que es “un instrumento 
del instrumento”, un medio para permitir que el proceso se 
lleve a cabo. En tal sentido, no tiene finalidad propia, cons- 
tituyendo esta nota un importante elemento interpretativo. 

b) Propásito asegurativo. E1 fin que persiguen, conforme 
a su carácter de instrumento procesal, es impedir una va- 
riaciön en las condiciones fácticas que dificulten el curso nor- 
mal del proceso y/o hagan ilusorio lo decidido sobre la apli- 
caciön de la ley sustantiva. 

c) Proporcionadas. En la medida de los dos anteriores 
caracteres, resulta evidente que la cautela debe guardar una 
proporcionalidad y pertinencia con lo que se pretende ase- 
gurar, ya que al no ser fin en sí misma y tender al cumpli- 
miento de la pretensiön de fondo, no pueden jamás exceder 

4 CAFFERATA NORES, José Ignacio, Medidas de coercián en el proceso penal, 
Lerner, Cördoba, 1983. 

5 CLARIA OLMEDO, Jorge, Tralado de Derecho Procesal Penal, Ediar, Buenos 
Aires, 1963, t. V, p. 219. 
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los límites de ésta. A1 mismo tiempo, lo dicho conduce a las 
siguientes características. 

d) Necesarias. Dado que las medidas significan restriccio- 
nes anteriores a la decision de fondo, para decretarlas deben 
resultar razonablemente necesarias, es decir, encontrarse jus- 
tificadas por motivos valederos en orden a su finalidad y a 
las circunstancias de hecho del caso. Debe existir una “apa- 
riencia de derecho”, un cálculo razonable de que en el caso 
corresponde la aplicacion de la norma sustantiva de que se 
trate, lo que obviamente, en materia penal, tiene directa re- 
laciön con el principio de legalidad. 

e) Legalmente limitadas. Cada medida cautelar debe ha- 
llarse prevista de manera expresa en el ordenamiento pro- 
cesal, no pudiendo aplicarse fuera de los límites legales, lo 
que significa también el cumplimiento de las condiciones res- 
pectivas para cada situaciön, de interpretaciön restrictiva en 
los supuestos en que incidan sobre la libertad. 

f) Verosímiles. Si bien las medidas se producen, por lo 
comün, al inicio de un proceso, es preciso que su necesidad 
se encuentre asentada sobre un margen relativo de conoci- 
miento probatorio que establezca una vinculaciön con la cues- 
tiön de fondo. 

A1 respecto debe tenerse en cuenta que el proceso penal 
es un ordenamiento secuencial que se estructura sobre grados 
objetivos de conocimiento judicial. Se parte, como tratamos 
en el capítulo anterior, de un estado de “sospecha” que jus- 
tifica la convocatoria del imputado a prestar declaraciön, se 
arriba a una "probabilidad” que lleva al procesamiento y a 
la acusaciön y se concluye con la “certeza”, imprescindible 
para un pronunciamiento condenatorio. 

Esta escala cognoscitiva tendrá directa incidencia para la 
aplicacién de las diferentes cautelares. 

g) De interpretacián restrictiva. Conforme con los carac- 
teres anteriores y dada la incidencia coercitiva de las medidas, 
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especialmente las de índole personal, la mayoría de los codigos 
procesales y, por supuesto, los principios aplicables sobre la 
materia, llevan a establecer el criterio interpretativo que man- 
da una aplicaciön restrictiva o limitativa de las cautelares, 
lo que atañe no sölo a su aplicaciön, sino también a su man- 
tenimiento. 

h) Judiciales. Por ültimo y en relaciön al örgano que debe 
disponerlas, son de incumbencia del operador jurisdiccional. 
Ello surge claro dentro del sistema de instrucciön formal, 
aunque se plantean algunos problemas respecto de las facul- 
tades de los organismos que, por delegaciön, intervienen en 
las fases preliminares. 

En un sistema de preparaciön a cargo del Ministerio Pü- 
blico, cabe admitir la posibilidad de que éste pueda arbitrar 
algunas medidas cautelares. Pero en cualquier supuesto debe 
quedar en claro la potestad revisora y decisoria del juez y, 
como consecuencia de ello, las posibilidades impugnativas de 
las partes. 

Asimismo y en lo que hace a la clasificaciön, se ha dis- 
tinguido entre medidas cautelares-coercitivas personales, que 
afectan o conciernen a limitaciones de derechos de la persona, 
especialmente su libertad física, y reales que refieren a cosas. 

También podemos distinguir en orden a su finalidad las que 
se dirigen a la introducciön y aseguramiento probatorio y las 
que tienden a evitar que se rehuya la acciön de la justicia. 

4. Coercion personal 

E1 concepto de coerciön implica de modo necesario el uso 
actual o potencial de la fuerza para alcanzar determinados 
fines, constituyendo un modo de obligar o sujetar la voluntad 
y disponibilidad de alguien para que haga o deje de hacer 
algo. Precisamente, la norma jurídica en general, al estar 
respaldada por el poder estatal, tiene un individualizante 
carácter coactivo que, a diferencia de las normas éticas, im- 
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plica mecanismos de cumplimiento obligatorio. Y dentro del 
orden jurídico, la estructura coactiva por excelencia es la pe- 
nal, ya que la pena püblica aparece como el grado máximo 
de sancion dispuesto por el ordenamiento. Se ha sintetizado 
el tema señalando que el carácter coactivo del sistema sus- 
tantivo repercute de modo directo sobre el realizativo, ya que 
esta materia es propia del proceso penal, toda vez que la 
actuacion de la ley sustantiva, en la gran mayoría de los 
casos, implica privaciön de libertad, repercutiendo tal situa- 
ciön en los mecanismos procedimentales que configuran el 
enjuiciamiento 6 . 

E1 referido aspecto evidencia la dependencia de la materia 
realizativa respecto de la sustantiva, toda vez que existiendo 
un sistema casi exclusivo de penas consistentes en privacion 
de libertad, el mismo repercute sobre los procedimientos y 
lleva a los intentos de justificaciön que derivan de la idea 
de impedir que el eventual condenado se sustraiga a la im- 
posiciön punitiva de encierro. 

De todas maneras, aunque la práctica lleve a similitudes, 
si no a dírectas coincidencias o identificaciones, las razones 
que explican la coacciön como consecuencia de la aplicaciön 
del Derecho sustantivo son diversas de las que pretenden 
avalar las relativas al cumplimiento de los fines procesales. 

Luego de la crítiea iluminista hacia las atrocidades de los 
castigos corporales y de los movimientos revolucionarios li- 
bertarios, se advierte una relativa humanizaciön de las penas, 
convirtiéndose las mismas fundamentalmente en privaciön 
de libertad, con diferentes modalidades. Este es en lo básico 
el sistema sancionatorio de nuestro Cödigo Penal, al que cabe 
asignar, sin embargo, el mérito de haber anticipado institutos 
tendientes a evitar o disminuir los efectos del encarcelamien- 


6 RUBIANES, Carlos, Manual de Derecho Procesal Penal, Depalma, Buenos 
Aires, t. III, p. 96. 
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to, tales como la libertad condicional y la condena de ejecucion 
condicional 7 . 

La doctrina actual ha preconizado la büsqueda de solu- 
ciones alternativas a las penas de prisiön, ya que es sabido 
que la cárcel, a más de ser un factor criminogeno hace ilu- 
sorios los fines de prevenciön especial y readaptacion y des- 
vincula al condenado de su medio social, laboral y familiar, 
obligándolo de hecho, luego de su liberacion, a persistir en 
una carrera criminal. En tal sentido, se han elaborado pro- 
yectos que perfilan una más precisa gradacion de penalidades, 
que van desde la simple admonicion hasta la prision, pero 
pasando por encierro de fin de semana, prohibiciön de fre- 
cuentaciön o residoncia en cierto.s lugares, reparaciön de los 
daños, trabajo en entidades de bien püblico, etcétera, aspectos 
que procuran no sölo evitar la soluciön carcelaria, sino reparar 
o paliar el conflicto derivado del delito, propiciándose igual- 
mente la inclusiön de medios reparativos y de posibilidades 
compositivas 8 . 

Desgraciadamente, este tipo de iniciativas reformulado- 
ras de la sanciön chocan con reclamos simplistas que pre- 
tenden, inversamente a lo postulado por la más actualizada 
doctrina, un endurecimiento de la reacciön penal en lo básico, 
caracterizable por la privaciön de libertad no sölo del con- 
denado, sino del mero sospechado. Ciertos operadores perio- 
dísticos insisten sobre el tema, generando un estado de opi- 
niön contrario a la alternativa de otro tipo de soluciones, 
generándose lo que he denominado “el reclamo del encierro”, 
de directa incidencia sobre los primeros momentos investi- 
gativos. 

Es evidente que esta problemática tiene una directa in- 
cidencia sobre los medios de coerciön personal. 


7 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal , Losada, Buenos Aires, 
1956, t. I, p. 241. 

8 FOUCAULT, Michel, Vigilar y castigar, Siglo XXI, México, 1978. 
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Dentro del sistema inquisitivo, la comparecencia del im- 
putado al proceso se efectuaba, por regla, en estado de pri- 
vaciön de libertad. Es que se partía de la base de una pre- 
sunciön de culpabilidad del sindicado como autor de un delito, 
estando a su cargo -con todas las dificultades imaginables- 
demostrar su inocencia. E1 Cödigo Federal de 1888 y varios 
de los antiguos provinciales siguieron tal sistema; sölo pos- 
teriores reformas impusieron un cambio, permitiendo el fun- 
cionamiento del instituto de la excarcelaciön primero y más 
adelante el de la eximiciön de prisiön y citaciön. 

Si bien puede reconocerse que en la hora actual la regla 
se ha invertido y que la misma indica que la que prima es 
la del estado de libertad, como ocurre dentro de los procedi- 
mientos predominantemente acusatorios del ámbito anglosa- 
jön, es evidente que dentro de los países que responden a 
influencias inquisitivas, como los latinoamericanos, la mayor 
parte de la poblaciön carcelaria es la del preso sin condena 9 . 

Dentro de la actual legislaciön, las medidas cautelares 
personales, son las siguientes: 

a) Aprehensiön. E1 término destaca la circunstancia fáctica 
de tomar o detener a alguien. En el sentido de la mayor 
parte de la legislaciön vigente se trata de una medida sin 
orden judicial y caracterizada por la inmediatez de la reacciön 
respecto de la comisiön de un hecho de apariencia delictiva. 
Su justificaciön se encuentra en la flagrancia, es decir, con- 
comitancia con la comisiön, hablando las normas pertinentes 
de que procederá cuando una persona intente cometer un 
delito, en el momento de cometerlo, inmediatamente después 
o cuando es perseguido. Pareciera que en todos estos casos 
se da una evidencia del delito y ello permite que la medida 
sea ejecutada por los particulares y, por supuesto, por la po- 

9 CARRANZA, Elfas; MORA, Luis; HOUED, Mario y ZAFFARONI, Eugenio 
R., El preso sin condena en América Lalina y el Caribe, en Doctrina Penal, N° 20, 
Buenos Aires, 1982. 
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licía, que no sölo tiene al respecto la facultad de hacerlo, 
sino el “deber”. 

Su duraciön es fugaz. En el caso del particular, tiene que 
proceder de inmediato a la entrega del aprehendido a la au- 
toridad policial o judicial. 

Entre los supuestos de aprehensiön sin orden judicial que 
presentan más aspectos ejecutivos que cautelares, los cödigos 
mencionan la de quien se fugare estando legalmente preso. 

b) Arresto. Como lo definí en mi Curso... 10 , se trata de 
una medida que es una forma abreviada de detenciön, sujeta 
a necesidades investigativas y que procede cuando, por las 
modalidades del hecho, no resulta posible la individualizaciön 
del autor. Ocurre en los inicios investigativos y se dirige a 
un grupo presente al momento de la comisiön del suceso, 
entre cuyos integrantes se presume se encuentra el o los 
autores. Su duraciön es breve, supeditada al tiempo necesario 
para recibir las declaraciones. 

c) Detencián. Cafferata Nores 11 la define como la privaciön 
de libertad impuesta al imputado para hacerlo intervenir en 
el proceso. 

En similar idea, de Olazábal 12 sitüa correctamente el tema 
dentro de los supuestos de comparecencia del imputado a la 
causa. 

Ya indicamos que tradicionalmente era la manera en que 
se convocaba al justiciable al proceso. Para que procediese, 
debía darse el estado de sospecha suficiente para la convo- 
catoria a prestar declaraciön y tal vinculaciön debía ser re- 
lativa a un delito abstractamente conminado con una pena 
de prisiön. 

111 VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, Curso de Derecho Procesal Penal, Rubin- 
zal-Culzoni, Santa Fe, 1985, p. 273. 

11 CAFFERATA NORES, ob. cit., p. 59. 

12 DE OLAZABAL, Julio, La libertad del imputado, Rubinzal-Culzoni, Santa 
Fe, 1991. 
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En los dos supuestos anteriores, por imperio del principio 
de delegacion, puede procederse sin orden judicial. En cambio, 
esta medida es facultad del juez instructor e implica un su- 
mario juicio de mérito, ya que el magistrado ponderará para 
su procedencia que el delito de que se trate tenga pena pri- 
vativa de libertad que no haga posible una condena de eje- 
cucion condicional, o que se rehuirá la accion de la justicia 
o se entorpecerá la investigaciön; fuera de estos supuestos, 
corresponderá la citaciön. 

La orden correspondiente debe ser expresa y escrita. 

La legislaciön procesal admite también supuestos de de- 
tenciön sin orden judicial, otorgando a la policía tal facultad, 
regulada en supuestos estrictos. Pero de todas maneras, en 
tales casos la autoridad policial deberá poner al detenido, 
dentro de plazo perentorio, a disposiciön del instructor. 

La tendencia correcta es que, salvo los supuestos excep- 
cionales a los que nos hemos referido al hablar de la aprehen- 
siön, toda privaciön de libertad debe surgir de una disposiciön 
judicial, debidamente fundada y razonablemente justificada. 

d) Incomunicaciön. Este particular medio coercitivo regis- 
tra un evidente linaje inquisitivo y demuestra a las claras 
que pretendía privar al imputado, objeto de la investigaciön, 
de todo contacto exterior, de todo asesoramiento. En realidad, 
más que procurar el éxito instructorio, tendía a facilitar la 
confesiön sobre la cual descansaba todo el edificio probatorio. 

Si bien puede admitirse que hay situaciones en que la 
medida encuentra justificaciön en las particularidades del 
caso y el imputado puede hacer desaparecer pruebas o dar 
instrucciones para que ello ocurra, tales supuestos son excep- 
cionales y, como tales, deben interpretarse restrictivamente. 

La vieja regla de la comparecencia del imputado detenido 
e incomunicado, ha ido afortunadamente modificándose. 

La incomunicaciön aparece como un agravante de la de- 
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tenciön y opera con anterioridad a la declaracion del impu- 
tado, lo que evidencia el sentido a que nos hemos referido. 

A pesar de que durante mucho tiempo la práctica habitual 
no lo reconocía, era indudable, desde un punto de vista sis- 
temático, que la incomunicaciön no podía abarcar al contacto 
con el defensor técnico. Señala Cafferata Nores 13 que habida 
cuenta de que el instituto “no tiene por finalidad restringir 
el derecho a la asistencia técnica, debe permitirse la comu- 
nicacion del imputado con su defensor inmediatamente antes 
de la declaraciön indagatoria”, lo que asimismo aparece re- 
frendado por lo dispuesto en el artículo 8 9 , inciso 2 2 , apartados 
d y e, de la Convenciön Americana sobre Derechos Humanos, 
ley 23.054, y legislado de modo expreso deritro dél actual 
Cödigo Procesal Penal de la Naciön. 

Por otra parte, acentuando lo señalado, existe coincidencia 
doctrinaria y obra en proyectos y textos legales, que la pre- 
sencia del defensor debe darse inexcusablemente en todos 
los actos del proceso y, más aün, en los preparatorios, que 
han sido por lo general aquellos donde se han producido no- 
torias irregularidades. La preaencia del defensor aparece 
como una condiciön o requisito de legalidad y abarca de modo 
expreso y directo la libre comunicaciön con su defendido, ya 
que ello hace a la funciön de asistencia. 

En síntesis: esta medida, de neto corte inquisitivo, sölo 
podrá justificarse por necesidades estrictas derivadas de un 
peligro cierto de deliberado entorpecimiento de la investiga- 
ciön y jamás puede abarcar el contacto con el defensor. 

e) Prisián preventiva. E1 carácter de la detenciön es emi- 
nentemente provisional y se fundamenta en las urgencias de 
los primeros momentos investigativos. Pero avanzada la ins- 
trucciön y habiendo prestado el imputado declaraciön inda- 
gatoria, urge resolver su situacion, lo que en los cödigos del 

15 CAFFERATA NORES, ob. cit., p. 64. 
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sistema mixto que disciplinan la instruccion formal se hace 
mediante el auto de procesamiento, asentado sobre un mérito 
incriminante en grado de probabilidad. Y conjuntamente con 
este decisorio, se dispondrá, si correspondiere, el que atañe 
a la denominada prision preventiva, que si bien material- 
mente no difiere de la detendön, jurídicamente exige el ya 
indicado avance en orden a la acreditacion de la autoría cul- 
pable derivada de la atribuciön delictiva. 

E1 Cödigo Federal de 1888 no preveía el procesamiento 
como auto posterior a la indagatoria, sino, al contrario, el 
procesamiento para convocar la declaraciön; de tal manera, 
el dictado de la prisiön preventiva apareciö, en la práctica, 
como él equivalente del jüício de mérito instructorio de los 
cödigos del sistema mixto. 

Es interesante recordar lo que advierte de Olazábal 1,1 sobre 
que la idea del instituto, de inspiraciön y procedencia inqui- 
sitiva, era que “ante la probabilidad de responsabilidad penal 
se imponía el encierro preventivo como regla y no como excep- 
ciön”, lo que en la actualidad aparece modificado, toda vez 
que -aunque parezca contradictorio desde un punto de vista 
lögico- en el mismo auto de prisiön preventiva puede confir- 
marse la libertad provisional de que goza el justiciable. 

E1 Cödigo de Cördoba regula la cuestiön bajo la denomina- 
ciön precisa de “Medidas de coerciön”, estableciendo las si- 
guientes: citaciön (art. 271), detenciön, incomunicaciön (excep- 
cional y que no comprende al defensor), arresto, aprebensiön 
en flagrancia, aprehensiön privada y prisiön preventiva. 

5. E1 tenia dentro de la exégesis constitucional 

Se trata de avanzar ahora en torno a la büsqueda de 
firmes criterios interpretativos para analizar lo debido en 
relacién a las medidas cautelares de coerciön personal que 


14 DE OLAZABAL, ob. cit., p. 66. 
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hemos puntualizado. Para ello debemos, por un lado, tener 
en cuenta las características de las mismas tratadas en el 
punto 2 y, por el otro, englobando ambos aspectos, lo que 
nos dice en su letra y espíritu la Constituciön Nacional. 

En verdad, no puede haber válida construcciön doctrinaria 
ni legal sobre el proceso penal que no se asiente sobre una 
exégesis constitucional, como lo dice Maier 15 , siguiendo a Vélez 
Mariconde 16 , afirmando que el Derecho Procesal Penal no es 
sino “Derecho Constitudonal reformulado” o “reglamentado”. 

Esta línea general de interpretaciön resulta en nuestro 
país de imprescindible puntualizaciön, ya que la evoluciön 
procesal no siguiö, como hubiese sido dable esperar, en la 
senda marcada por la normatividad fundamental. Más aün: 
como fue advertido con energía y claridad por Tomás Jofré 
a principios de siglo “el Derecho Procesal argentino [...] per- 
tenece por su filiaciön histörica al siglo XVIII. Es retrögrado, 
inquisitivo y contrario a las constituciones políticas del país” 17 . 
E1 mencionado autor criticaba ya en aquella época la forma 
escrita, el régimen de pruebas legales, “los jueces permanen- 
tes”, la dilaciön de los trámites y “el desamparo de los acu- 
sados”, defectos que las reformas posteriores morigeraron, 
pero no lograron transformar por completo. 

A la luz de la experiencia histörica, parece claro que hubo 
una voluntad política de tinte diametralmente opuesto a lo 
establecido como modelo constitucional, la que no obstante su 
profundo descalabro, se mantiene en sus líneas directrices 18 . 

15 MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal argenlino, Hammurabi, Buenos 
Aires, 1989, t. I-A, p. 195. 

16 VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Lemer, Cördoba, 
1981. 

17 JOFRE, Tomás, Prologo al Cödigo de Procedimiento Penal de la Provincia 
de Buenos Aires, 1915. 

,s VAZQUEZ ROSSl, Jorge Eduardo, Crisis de la juslicia penal, en Docirina 
Penal, N° 39, y El Derecho Penal en la democracia, en Revisla de Estudios Procesales, 
N° 37; GANON, Gabriel, Crisis del sistema de enjuiciamiento penal argentino, en 
Revista de Jurisprudencia Provincial Buenos Aires, vol. F, N° 5, junio 1991. 
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De tal manera, el sistema garantista pulcramente dise- 
ñado en el artículo 18 de la Constitucion Nacional y la pos- 
tulacion de un modelo acusatorio que surge del énfasis en 
mandar el establecimiento del juicio ante jurados, quedö, en 
el mejor de los casos, como una declaraciön retorica, como 
una simple orientaciön escasamente respetada. 

E1 esquema constitucional nos brinda, claras, las siguien- 
tes pautas interpretativas, lo que ya se ha puntualizado al 
tratar del paradigma constitucional y del análisis de las ga- 
rantías, pero que, dada la directa incidencia sobre la cuestiön 
que ahora nos ocupa, resulta ütil repetir: 

a) Estado jurídico de inocencia del irnputado. Ello surge 
implícito de la idea del juicio previo, ya que si nadie puede 
ser penado sino como resoluciön conclusiva luego de un pro- 
ceso regularmente tramitado, es decir, ante jueces naturales, 
sin coacciones jndebidas ni quebrantamientos ilegales de la 
privacidad y con ejercicio de la defensa, es, simple y lögica- 
mente, porque “antes” de tal resoluciön el justiciable se reputa 
inocente, no culpable. Se hace el proceso, como medio legal 
de conocimiento jurídico, para determinar la autoría y la con- 
secuente responsabilidad penal del inculpado. 

No es que se lo “presuma” inocente, sino que “es” inocente 
hasta tanto se determine legalmente lo contrario. 

Lo que ocurre es que se presentan casos en los que la 
“apariencia” de delito es de tal índole que puede, verosimil- 
mente, presentarse una presunciön de culpabilidad, lo que 
exige una profundizaciön inicial de la cuestiön cuando se trata 
de justifícar medios duros de coaccion limitativos de la liber- 
tad, los que en todo supuesto deben ser de carácter restrictivo, 
excepcionales y debidamente avalados por el material proba- 
torio existente. 

b) Necesariedad mediata del proceso. La Constituciön 
prohíbe la reaccion inmediata ante el delito. Para la aplicaciön 
de la sanciön penal debe necesaria e inexcusablemente mediar 
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el proceso. No puede haber anticipaciön alguna de pena. Y 
tal proceso es el “debido”, segun el esquema garantista pre- 
visto en el artículo 18 y en los principios que de él se derivan. 

c) Proceso acusatorio. E1 énfasis puesto por los constitu- 
yentes en mandar reiteradamente que el juicio criminal debe 
ser ante jurados, a más de remitirnos con claridad a los an- 
tecedentes anglosajones, diametralmente distintos al sistema 
inquisitivo, lleva, como bien lo advirtiö Maier, a concluir que, 
por la propia mecánica de tal tipo de enjuiciamiento, el mismo 
debe ser necesariamente actuado y oral, püblico, continuo, 
con inmediacion probatoria y contradictorio, ya que no puede 
concebirse otra manera de realizarse. 

Es evidente que todo esto tiene una incidencia directa 
sobre las medidas cautelares, por lo que al respecto, espe- 
cialmente en los sistemas de investigaciön fiscal preparatoria, 
se arbitran contradictorios sumarios para la resoluciön inci- 
dental del tema. 

Por ültimo debe señalarse que el Cödigo de la Provincia 
de Santa Fe contiene en su artículo 306 una clara regla sobre 
la materia, cuya precisiön exime de mayores comentarios: 
“La libertad personal sélo podrá ser restringida, de acuerdo 
a las disposiciones de este Cödigo, en los límites absoluta- 
mente indispensables para asegurar el descubrimiento de la 
verdad y la actuaciön de la pretensién punitiva”. 

De todas maneras y desde un punto de vista teörico, es 
indudable que resulta difícil una justificaciön de las medidas 
de encarcelamiento preventivo, ya que el mismo constituye 
de hecho y a los efectos reales una imposiciön punitiva pre- 
via a la sentencia, lo que hace cuestionable el título de tal 
coerciön que choca notoriamente con el estado jurídico de 
inocencia. 

Sin embargo, sería ingenuo negar, como ya lo apuntamos 
al inicio del presente capítulo, que existen situaciones en las 
que de no recurrirse a medios asegurativos se diluiría toda 
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posibilidad de seguir adelante con el proceso, lo que tiene 
que ver con la declaraciön preambular del objetivo de la 
union nacional y organizacion estatal para afianzar la jus- 
ticia. De la misma manera, se ha buscado fundamento cons- 
titucional para la privacion cautelar de libertad en el mismo 
artículo 18 en cuanto la norma habla de la facultad de arresto 
de las autoridades competentes, lo que indica la posibilidad 
de imponer restricciones a la libertad dirigidas a efectivizar 
los fines de los procedimientos necesarios para la actuaciön 
del Derecho sustantivo que se postula violado. Del sentido 
de los dos preceptos citados puede deducirse la existencia 
constitucional de la facultad coactiva de los örganos de jus- 
ticia, lo que por otra parte se ha explicitado en torno a los 
requerimientos que demuestran la necesidad de tal tipo de 
coacciones, hablándose al respecto de una “peligrosidad pro- 
cesal” que surgiría de una actitud renuente del inculpado 
respecto de su presencia en la causa y en la condena y/o de 
actividades tendentes a hacer imposible o dificultar la inves- 
tigaciön. 

La idea encontrö cierta aceptacién dentro de la doctrina, 
toda vez que diferenciaba el tema de consideraciones sustan- 
tivas y establecía parámetros distintos a los de la peligrosidad 
sustantiva, de nítida progenie positivista, pero un análisis 
más atento revela insuficiencias e incluso consecuencias no 
queridas por sus propios formuladores. En efecto: ^cuáles son 
los criterios para establecer tal peligrosidad? Es de evidencia 
que no basta el criterio de rehuir a la acciön de la justicia, 
tema que, por otra parte, podría solucionarse adecuadamente 
con la posibilidad de la realizaciön del juicio en rebeldía; 
tampooo lo de dificultar la investigaciön, ya que por los propios 
principios de la carga probatoria no corresponde al imputado 
favorecerla e, igualmente, existen medios idéneos para evitar 
entorpecimientos. 

Entendemos que, en realidad, las medidas de coerciön pro- 
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cesal sölo encuentran explicaciön en la necesidad asegurativa, 
susceptible de ser graduada de acuerdo con las circunstancias 
del caso, recurriéndose al encierro sölo en casos imprescin- 
dibles y por un tiempo acotado, toda vez que la misma idea 
de “arresto” de que habla el texto constitucional conlleva la 
idea de brevedad de la medida. Por supuesto que la cuestiön 
se relaciona con la de la duraciön de los procedimientos, lo 
que obliga a extremar los recaudos para la debida celeridad 
de los mismos 19 . 

6. Los medios legales para Ia recuperaciön 

de la Iibertad del imputado detenido 

Ya está suficientemente en claro que a diferencia de lo 
que ocurría dentro del proceso inquisitivo y de sus deriva- 
ciones, la regla es la comparecencia del imputado al proceso 
en estado de libertad, resultando la excepciön la privaciön 
cautelar de la misma. A ello contribuyen institutos como el 
de la citaciön y la exenciön de prisiön. Pero cuando por cual- 
quier motivo encontramos que el imputado ha llegado al pro- 
ceso privado de su libertad, o bien se ha dispuesto la detenciöh 
durante el transcurso del mismo, toca analizar los medios 
previstos para la recuperaciön de tal libertad 20 . 

A) Excarcelaciön 

Dado que en la evoluciön legislativa la línea estuvo mar- 
cada por un partir de la detenciön como regla y por la posterior 


|,J Hace ya varios años traté el tema en: VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, El 
proceso penal: teoría y práctica, Universidad, Buenos Aires, 1986, Cap. XI. 

2U Sobre el particular. MAIER, Julio B. J., Cuestiones fundamenlales sobre la 
libertad del imputado y su situacián en el proceso penal, Lerner, Buenos Aires, 1981; 
CARRIO, Alejandro, La libertad durante el proceso y la Constitucián Nacional, Abe- 
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1988; PESSOA, Nelson, Fundamentos constitucionales de 
la exrncián de prisián y de la excarcelaciön, Hammurabi, Buenos Aires, 1992; DE 
OLAZABAL, ob. cit.; VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, La defensa penal, Rubin- 
zal-Culzoni, Santa Fe, 1996. 


256 



DERECHO PROCESAL PENAL 


consideraciön de la procedencia de la restituciön de la liber- 
tad, la mayor parte de los análisis doctrinarios siguieron esta 
direcciön, estudiando los supuestos de procedencia, por lo que 
los aportes sobre el tema fueron variados y ricos. En realidad, 
casi todo el trabajo sobre la materia girö en torno a los su- 
puestos excarcelatorios, por lo que el abordaje del instituto 
pertinente motivö una atenciön preponderante. 

De una manera inicial, siguiendo el mismo sentido del 
término, podemos decir que la excarcelaciön implica poner 
en libertad a quien está privado de ella, lo que desde ya 
marca una clara diferencia con institutos que tienden, a la 
inversa, a evitar el encarcelamiento, tales como la citaciön 
y la exenciön de prisiön. 

De tal modo, la excarcelacion es el medio de recuperaciön 
de libertad del imputado detenido, lo que opera a pedido de 
parte o de oficio, por resoluciön judicial. Toda vez que la 
restituciön de la libertad se hace bajo determinadas cauciones, 
que luego trataremos en detalle, se ha denominado también 
al instituto como “libertad caucionada”. 

La legislaciön establece un esquema de procedencia fun- 
damentalmente objetivo que toma como pauta determinante 
la atribuciön delictiva, esto es, la índole y entidad del delito 
imputado, cuya gravedad, de acuerdo con la pena abstracta- 
mente conminada, fija los límites del otorgamiento. 

La regla básica que gobierna tanto a la exenciön de prisiön, 
la citacion y la excarcelacion es la de la procedencia de una 
eventual condena de ejecuciön condicional que, como se sabe, 
opera hasta un tope de tres años de prisiön, por lo que en 
realidad el punto central está dado por el mínimo punitivo 
establecido en la respectiva figura sustantiva. La idea luce 
razonable ya que de no ser así se violaría el principio de 
proporcionalidad que preside el sentido y justificaciön de las 
medidas cautelares, en virtud de que carecería de toda jus- 
tificaciön un encierro preventivo cuando es desde todo punto 
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de vista posible que la condena no resultara de cumplimiento 
efectivo. 

E1 Codigo nacional comienza analizando los süpuestos de 
la exenciön de prisiön, aplicables a la excarcelaciön, en los 
que se determina que será procedente en supuestos de im- 
putaciön de delito con pena no superior a ocho años o cuando 
estimare prima facie que procederá condena de ejecuciön con- 
dicional. 

E1 trámite excarcelatorio tiene formulaciön incidental, con 
vista al Ministerio Püblico, resultando la resoluciön atacable 
por apelaciön interpuesta por la defensa y la fiscalía. 

B) Supuestos ob'stativös de la excarcelácion ' 

Por lo comün los cédigos determinan de modo expreso los 
casos en los que la excarcelaciön es improcedente. De acuerdo 
con las pautas objetivas, no corresponderá en aquellos su- 
puestos en los que la atribuciön lo es por delitos cuya con- 
minaciön punitiva excede los máximos previstos y una even- 
tual condena no podría ser de ejecuciön condicional. 

La regulaciön pertinente, como la prevista en el artículo 
338 del Cödigo Procesal Penal de Santa Fe, contempla ca- 
suísticamente diversas hipötesis obstativas que, a más de los 
criterios objetivos, atiende a las características del autor, tales 
como su condiciön de reincidente o de rebelde, carencia de 
domicilio, antecedentes y peligrosidad; también han sido fi- 
jados como obstáculos uñ nümero precedente de excarcela- 
ciones y en más de una ocasiön, categorías determinadas de 
delitos entendidos como inexcarcelables. 

E1 artículo 319 del Cödigo Procesal Penal de la Naciön 
establece la posibilidad de negar la excarcelaciön tomándose 
en cuenta la valoraciön de las características del hecho, “...la 
posibilidad de la declaracion de reincidencia, las condiciones 
personales del imputado o si éste hubiere gozado de excar- 
celaciones anteriores, circunstancias todas que conduzcan a 


258 



DERECHO PROCESAL PENAL 


un juicio valorativo que lleve a presumir, fundadamente...”, 
que se intentará eludir la acciön de la justicia o entorpecer 
las investigaciones. Respecto de la declaracion de reinciden- 
cia, la norma remite al Cödigo Penal toda vez que la misma 
impide la condena de ejecucion condicional. 

No hace falta afinar extremadamente el análisis para ad- 
vertir la dudosa constitucionalidad de este tipo de disposi- 
ciones y su correspondencia a criterios sustancialistas y po- 
sitivistas. Por lo general, ha existido una buena doctrina ju- 
dicial que ha ido descalificando o, al menos, limitando es- 
trictamente tales causales. A1 respecto, bien observa D’Albora 
que la decisiön denegatoria debe. expjicitarse a través de auto 
y que la correcta fündamentaciön resulta de extrema impor- 
tancia, “ya que sus premisas no deben aparecer como meras 
afirmaciones irrazonadas”, siendo una neta exigencia la de 
que se basen en “circunstancias acreditadas en la causa” 21 . 

C) Cesacion de prisián 

Este supuesto refiere a situaciones diferentes a las con- 
templadas de modo estricto dentro de lo que la mayoría de 
los cödigos regulan para la excarcelaciön; más aün: pareciera 
orientarse a casos en los cuales la exenciön de prisiön y la 
excarcelaciön planteada en los momentos iniciales no ha sido 
procedente, encontrándose el imputado privado de su libertad 
durante un tiempo considerable que es, precisamente, el que 
habilita el instituto. 

E1 Cödigo nacional contempla dentro del artículo 317 tanto 
las hipötesis que la mayoría de los digestos mixtos agrupan 
dentro de la denominaciön de excarcelaciön, haciéndolo en 
su inciso l a , como las que más correctamente corresponde 
situar como cesaciön de prisiön. Así- el inciso 2 a habla de 
que corresponde excarcelar “cuando el imputado hubiere cum- 
plido en detenciön o prisién preventiva el máximo de la pena 

21 D’ALBORA, ob. cit., p. 406. 
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prevista por el Codigo Penal...” para el delito atribuido. La 
justicia de esta disposicion surge nítida, ya que resulta sixn- 
plemente absurdo pensar que alguien puede encontrarse cau- 
telarmente privado de la libertad por un tiempo mayor que 
el correspondiente a la sancion punitíva máxima establecida 
en la figura sustantiva pertinente. Lo contrario significaría 
que se cautelara algo mayor y más gravoso que la pena, 
desvirtuándose por completo el sentido de una medida ase- 
gurativa. Por otra parte, la sola existencia de esta norma es 
reveladora de la grave distorsiön del uso de la prisiön pre- 
ventiva que, en muchos casos, se prolonga por un tiempo 
exagerado, lo que también demuestra la larga duraciön de 
los trámites. La norma describe la situaciön en la que la 
pretensiön punitiva que correspondiere se ha agotado por 
una previa imposiciön de pena, haciendo desaparecer todo 
título justificativo de la prolongaciön del encierro, que de- 
vendría ilegal, sin justificacién posible y más allá de cualquier 
regulaciön procesal, colocando el hecho dentro de la previsiön 
del artículo 270 del Cödigo Penal 22 , lo que obliga al örgano 
jurisdiccional a proceder de oficio, segün lo dispuesto en el 
artículo 318 del rito nacional. 

E1 inciso 3 a pareciera orientarse hacia una situaciön de 
alguna similitud a lo anterior. La norma habla de que la 
restituciön de libertad será procedente “cuando el imputado 
hubiere cumplido en detenciön o prisiön preventiva la pena 
solicitada por el fiscal, que a primera vista resultare adecua- 
da”. Lo establecido no ofrece dificultades interpretativas en 
aquellos ordenamientos procesales, como el anterior Cödigo 
Federal, dentro de los cuales uno de los requisitos del escrito 
acusatorio consiste en la concreciön de la pretensiön punitiva, 
por lo que desde la misma apertura del plenario se conoce 

22 CAFFERATA NORES, José Ignacio, Proce'dencia de la excarcelacion por el 
tiempo de prisián preventiva sufrida aun afalta de norma procesal expresa, en J. A. 
1980-111-381. 
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el monto de la pena solicitada. Pero circunscripto a lo que 
es regla dentro de la regulacion mayoritaria, en la cual el 
fiscal concreta la peticiön sancionatoria al formular las con- 
clusiones, es decir, al final de la audiencia de debate, pareciera 
que la disposiciön carece de operatividad, ya que nos encon- 
tramos ante el momento conclusivo. Sin embargo, puede pen- 
sarse que el precepto devendría aplicable en casos en los que 
de acuerdo con el encuadre legal hecho por el Ministerio Pü- 
blico en su requisitoria de elevaciön a juicio se produce una 
modificaciön normativa que posibilita la excarcelaciön. Es la 
hipötesis que surge del artículo 331 del Cödigo Procesal Penal 
de la Provincia de Santa Fe que establece que cesará la prisiön 
“cuando hubiere elementos de juicio para concluir que en 
caso de condena el procesado no sufrirá privaciön efectiva 
de libertad superior a la que hubiere cumplido preventiva- 
mente...” 

En el inciso 4 S se prevé Ia situaciön de que el imputado 
hubiere cumplido la pena dispuesta en una sentencia que no 
se encuentre firme, es decir, que haya sido atacada a través 
de algün recurso que implique efecto suspensivo. En los or- 
denamientos que disciplinan el juicio oral de ünica instancia, 
el medio impugnativo procedente es el extraordinario de ca- 
saciön y/o el de inconstitucionalidad, los que segün el artículo 
442 tienen efectos suspensivos. La hipötesis es la de que el 
monto punitivo fijado en el pronunciamiento ha sido ya con- 
sumido en prisiön preventiva y, no obstante ello, la sentencia 
ha sido atacada por alguna de las partes para ello legitimada, 
por lo que la cuestiön se resolverá en definitiva ante el tri- 
bunal superior, pero hasta tanto ello ocurra el justiciable re- 
cupera su libertad. 

En los supuestos de procedimientos escritos en los cuales 
la sentencia es ímpugnable por la vía del recurso de apelacíön, 
existen normas específicas que disponen de manera similar 
a lo que se ha indicado respecto del Cödigo federal y de los 

261 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


procesos mixtos; el artículo 402 del Codigo Procesal Penal 
de la Provincia de Santa Fe, en su inciso 11, manda que “si 
el procesado estuviere privado de su libertad y la sentencia 
fuere absolutoria, dispondrá la libertad bajo cauciön hasta 
tanto quede firme...”; de la misma manera se procederá en 
los supuestos en que fuere condenatoria y dispusiere libertad 
condicional o que diere por cumplida la pena dispuesta. 

En el ültimo inciso de la norma nacional analizada se 
trata de la situaciön en que sería aplicable la condena con- 
dicional; para determinar tal procedencia, se deberá tener 
en cuenta la calificaciön legal del auto de procesamiento o 
la requisitoria de elevaciön a juicio, lo que se integrará in- 
terpretativamente con las disposiciones del artículo 13 del 
Cödigo Penal. 

A lo señalado corresponde agregar aquellas disposiciones 
que limitan la duraciön del encarcelamiento preventivo y que 
derivan de los instrumentos internacionales. La ley 24.390 
establece un plazo de dos años, que puede excepcionalmente 
prorrogarse. De igual modo, encontramos en los cödigos pro- 
vinciales preceptos que limitan temporalmente la prisiön pre- 
ventiva durante la etapa instructoria. 

E1 Cödigo de Cördoba reüne los supuestos considerados 
en su artículo 283 estableciendo reglas de índole general 
que permiten una consideraciön acorde a las circunstancias 
particulares del caso; en el inciso inicial sienta la regla de 
que cuando aparezcan nuevos elementos de juicio que con- 
tradigan la probabilidad de la participaciön punible en el 
hecho investigado, o resulte procedente una condena de eje- 
cuciön condicional, o se demostrare que no rehuirá la acciön 
de la justicia ni entorpecerá la investigaciön, segün las dis- 
posiciones obstativas del artículo 281, el imputado podrá 
recuperar la libertad, lo que se reafirma en el inciso 2 9 
diciéndose que igualmente será procedente la libertad cuan- 
do la privaciön “no fuere absolutamente indispensable para 
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salvaguardar los fínes del proceso”. Los siguientes dos in- 
cisos contemplan hipötesis semejantes a las analizadas con 
respecto a la legislaciön nacional. 

D) Libertad porfalta de mérito 

E1 Cödigo de la Provincia de Santa Fe contiene una in- 
teresante disposiciön que es la relativa a la determinaciön, 
en casos particulares, de la innecesariedad del mantenimiento 
de la prisiön preventiva en supuestos en los que, por el sis- 
tema vigente, no es procedente la excarcelaciön. Es lo que 
el Digesto mencionado denomina corao libertad por falta de 
mérito, que no debe confundirse con el auto de falta de mérito 
que se dispone en la oportunidad de resolverse la situaciön 
del imputado y cuando no existe la probabilidad necesaria 
para el procesamiento ni la evidencia que funda el sobresei- 
miento; falta de mérito que, de encontrarse el imputado de- 
tenido, motivará su inmediata soltura. 

E1 instituto incorporado al Codigo santafesino tiene visos 
de novedad y de anticipaciön de tendencias y refiere de modo 
exclusivo a un análisis de las condiciones que justifican el 
mantenimiento del encarcelamiento, con independencia de los 
autos de mérito mstructorio respecto de la procedencia de la 
imputaciön. 

E1 artículo 308 del Cödigo Procesal Penal de la Provincia 
de Santa Fe establece que “una vez prestada indagatoria, 
si el imputado estuviere detenido y no fuere procedente la 
libertad caucionada o bajo promesa, si el juez no encontrase 
mérito para mantener la detenciön, por resoluciön fundada, 
dispondrá la soltura de aquél, sin perjuicio del resultado 
de la ulterior investigaciön”, señalando a continuaciön que 
resultan aplicables las disposiciones relativas a la libertad 
caucionada. La citada disposiciön responde al texto de la 
ley 10.306 de 1989 y tiene origen, con modificaciones, en 
las anteriores versiones de las leyes 6740 y 8774. Como 
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surge de las propias palabras del texto legal, las condiciones 
de operatividad del instituto son: que el imputado haya sido 
convocado a prestar declaraciön indagatoria, que se encuen- 
tre cautelarmente privado de libertad, que no resulte pro- 
cedente su soltura conforme a las pautas objetivas de las 
disposiciones reguladoras de la excarcelaciön y que conforme 
a las particularidades subjetivas el juez entienda que no 
existen razones para mantener el encarcelamiento, que pue- 
de ser sustituido por la libertad bajo alguna de las cauciones 
legales. 

Bien advierte de Olazábal que el valor de la norma radica 
en la inserciön de una pauta subjetiva dentro del esquema 
tradicional de condicionamientos objetivos 23 , guardando co- 
rrespondencia interpretativa y de sentido con el criterio ge- 
neral del ya mencionado artículo 306 del mismo digesto. Sin 
embargo, la incorporaciön legislativa no ha registrado una 
doctrina judicial, advirtiéndose más bien una renuencia a la 
aplicaciön del instituto. En este aspecto, los örganos de apli- 
caciön se han mantenido notoriamente apegados al esquema 
de pautas objetivas y a una utilizaciön del encarcelamiento 
como anticipo punitivo, reflejando una tendencia notoriamen- 
te conservadora sobre esta materia. 

7. Cauciones. Medidas asegurativas alternativas 

En todas las situaciones, la comparecencia del imputado 
al proceso es de carácter obligatorio. La índole del proceso 
penal es coactiva. Aun en las hipötesis de concurrencia en 
libertad, la misma se encuentra sujeta a condiciones que ase- 
guren el cumplimiento de los requerimientos. Tales condicio- 
nes, es decir, determinados compromisos asumidos para ase- 
gurar la observancia de lo establecido, son las denominadas 
cauciones. 


23 DE OLAZABAL, ob. cit., p. 169. 
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“Caucionar”, del latín cautio significa precaver, tomar pre- 
cauciones para evitar una circunstancia dañosa o peijudicial, 
la que en el caso que nos ocupa, es el incumplimiento de las 
obligaciones procesales por parte del imputado. Precisamente, 
la decisiva circunstancia de que la libertad personal se con- 
serva o recupera de forma condicionada ha llevado a que con 
frecuencia se haya denominado a la materia excarcelatoria 
como la relativa a la “libertad caucionada”. 

E1 artículo 320 del Cödigo Procesal Penal de la Nacion 
establece que tanto la exencion de prisiön como la excarce- 
laciön se concederán, segun los casos, bajo caucion juratoria, 
personal o real. E1 segundo párrafo define el sentido del 
instituto, señalando que el exclusivo fin de la caucion es el 
de asegurar que el imputado cumplirá las obligaciones con- 
traídas y las prdenes del tribunal, sometiéndose, si corres- 
pondiere, a la ejecucion de sentencia. De tal modo, aparece 
configurada una garantía del acatamiento de las disposi- 
ciones procesales, idea sobre la que se ha avanzado para 
restringir notoriamente los casos de encarcelamiento pre- 
ventivo. 

La caucion juratoria es la promesa o compromiso que efec- 
tüa el propio imputado que, a través del acta respectiva, 
asevera su sometimiento a las condiciones legales que, en lo 
básico, consisten en establecer domicilio y no modificarlo sin 
autorizaciön, no ausentarse de determinado ámbito geográfico 
y concurrir cada vez que sea citado. E1 artículo 321 del Cödigo 
nacional, coincidente con los digestos provinciales, establece 
como regla la cauciön juratoria, que se define como “la pro- 
mesa jurada del imputado de cumplir fielmente las condicio- 
nes impuestas...”, lo que significa que, en realidad, no nos 
encontramos ante una cauciön en sentido estricto, sino ante 
un compromiso de índole personal, la denominada libertad 
bajo palabra, cuyo incumplimiento generará consecuencias 
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procesales al propio imputado, pero no la ejecuciön de ga- 
rantía alguna. 

La cauciön personal es el establecimiento de una fianza 
constituida solidariamente por el imputado con uno o más 
fiadores por una suma a pagar en caso de incumplimiento 
de las obligaciones contraídas. E1 fiador comparece volunta- 
riamente al proceso a los efectos de establecer una garantía 
por una suma de dinero fijada prudencialmente por el juez 
al ünico objeto de hacerse efectiva en supuesto de incumpli- 
miento de las obligaciones procesales del imputado, a cuyo 
favor se presenta, para mantener o recuperar su libertad 
durante el curso de la causa. Por lo comün debe demostrar 
solvencia y, en todos los casos, firmar el acta de ñanza. La 
suma establecida debe mantenerse dentro de criterios razo- 
nables y no aparecer como un obstáculo impeditivo, siendo 
su estimaciön relacionada con lo que busca asegurarse, es 
decir, el cumplimiento procesal y no necesariamente propor- 
cional a los eventuales daños, ya que la medida no se dirige 
a proteger posibles pretensiones resarcitorias o costas proce- 
sales, sino ünicamente al efecto de evitar que el justiciable 
se sustraiga al trámite. 

La cauciön real consiste en depésito de dinero, efectos 
püblicos o valores cotizables o constituyendo prendas o hipo- 
tecas por la cantidad que se fije, con las mismas caracterís- 
ticas y efectos que la personal. Los depösitos se hacen a la 
orden del örgano jurisdiccional que corresponda, pudiendo 
efectuarlos tanto el propio imputado como un tercero. 

Es evidente que los tres tipos de cauciones considerados 
guardan una relaciön de menor a mayor, siendo la real la 
de índole más gravosa. A1 respecto, el artículo 324 del Cödigo 
Procesal Penal de la Naciön, tercer párrafo, dispone: “Esta 
caucién sölo será procedente cuando de las circunstancias 
del caso surgiera la ineficacia de las modalidades de las dos 
cauciones precedentemente establecidas...” 


266 




DERECHO PROCESAL PENAL 


Como surge de lo considerado, el tema de las cauciones 
responden a una operatividad asegurativa en sustituciön de 
la medida del encarcelamiento. Esta línea corresponde a lo 
que puede entenderse como una tendencia creciente que ha 
ido evolucionando hacia una ubicaciön de la privaciön de li- 
bertad como ultima ratio del sistema. Como hemos expuesto, 
se partiö de la detenciön como regla y de la excarcelaciön 
como excepcién, entendiéndose en la actualidad precisamente 
lo contrario: la norma es la libertad caucionada y la excepciön 
la prisiön. 

En esa inteligencia, el Proyecto de Santa Fe dispone en 
su artículo 195 lo que denomina como Alternativas a la prision 
preventiva, estableciendo que “siempre que el peligro de fuga 
o de entorpecimiento probatorio pudiera razonablemente evi- 
tarse por aplicaciön de otra medida menos gravosa para el 
imputado, el tribunal impondrá ésta en lugar de la prisiön”, 
enumerando entre tales la de someterse el imputado al cui- 
dado de una instituciön o de una persona, quien tendrá obli- 
gaciön de informar en forma periödica al örgano jurisdiccio- 
nal; la obligaciön de presentaciones regulares ante una au- 
toridad que se designe; la prohibicion de ausentarse de un 
determinado ámbito territorial o de concurrir a ciertos lugares 
o de comunicarse con alguien; a más de la promesa jurada 
o las cauciones patrimoniales. De igual modo, el artículo 196 
norma sobre la posibilidad de que el tribunal, de oficio o a 
peticiön de parte, atenüe o morigere los efectos de las coer- 
ciones dispuestas en funciön de las condiciones del imputado 
y del suficiente aseguramiento de los fines cautelares perse- 
guidos, pudiendo disponer en tal sentido la prisiön domici- 
liaria, las salidas temporarias del encarcelamiento para la 
prosecuciön de su actividad laboral y el mantenimiento de 
sus vínculos afectivos y familiares, o su ingreso en institu- 
ciones educadoras o terapéuticas. Todo esto de una manera 
fundada, disponiéndose a través de audiencias en las que se 


267 




JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


ponderen las circunstancias particulares de cada caso y no 
de una manera mecánica y objetiva. 

E1 reciente Codigo de la Provincia de Buenos Aires regula 
sobre esta materia, estableciendo supuestos alternativos. 

8. La accion de hábeas corpus 

E1 hábeas corpus es uno de los institutos de más antiguo 
linaje entre los destinados a la recuperacion de la libertad, 
pudiendo mencionarse entre sus antecedentes remotos el inter- 
dicto romano de homine libero exhibendo regulado en el Digesto 
(“exhibe al hombre libre que retienes con dolo malo”) y, dentro 
del Derecho anglosajön, las disposiciones de la Carta Magna 
inglesa, la Habea s Corpus Act de 1679, y el Bill of Rights de 
1688, y dentro de la legislaciön foral española el Juicio de ma- 
nifestaciön del Reino de Aragén, y las disposiciones del Fuero de 
Viscaya 24 . Más cercanas a nuestro tiempo, la mayoría de las 
constituciones europeas lo consagran 25 , apareciendo también 
dentro de los instrumentos internacionales (Declaraciön de De- 
rechos Humanos de 1948, Convenciön de Roma para la protec- 
ciön de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, 
de 1950, Pacto internacional de derechos civiles y políticos, etc.). 

La denominaciön, de origen latino, reune las palabras ha- 
beas y corpus y puede ser literalmente traducida como “tienes 
tu cuerpo”. 

E1 instituto ha estado hgado desde sus orígenes al manteni- 
miento y defensa de Ia líbertad ambulatoria o personal y ha 
aparecido histöricamente como un medio para oponerse a las 
manifestaciones arbitrarias del poder, para examinar los actos 

24 FAIREN GUILLEN, Víctor, Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Cons- 
titucional, Revista de Derecho Privado, Madríd, 1983, ps. 315 y ss. 

25 EI ait. 17 de la Constituciön española de 1978 consagra entre los derechos 
fundamentales del individuo el hábeas corpus, tendiente a “producir la inmediata 
puesta a disposiciön judicial de toda persona detenida ilegalmente”. A1 respecto puede 
consultarse: GIMENO SENDRA, Vicente, El proceso de hábeas corpus, en Temas 
claves de la Constitucián española, Tecnos, Madríd, 1985. 
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de la autoridad y para hacer cesar detenciones ilegítimas o 
abusivas, apareciendo eomo una de las herramientas más efica- 
ces en la larga y nunca terminada lucha por el derecho. 

En nuestro país, acorde con las ideas libertarias que im- 
pregnan el movimiento emancipador, comienza a legislarse 
sobre el tema en épocas tempranas, ya que obran normas al 
respecto en el Reglamento de la Junta Conservadora de 1811; 
su historia puede seguirse a través de diversos intentos de 
leyes fundamentales tales como los Estatutos de 1813 y 1815 
y los diferentes proyectos constitucionales. En la Constitucion 
de 1853 no aparece de manera explícita, aunque no es difi- 
cultosa la interpretaciön que lo hace derivar de manera clara 
de la redaccion y espíritu del artículo 18 en cuanto determina 
la prohibicion de privaciones de libertad sin orden de auto- 
ridad competente. En esta inteligencia, el instituto fue ca- 
racterizado por Linares Quintana como el “remedio jurídico” 
que tiene toda persona que ha sido privada o restringida en 
su libertad por una orden arbitraria o ilegal, a fin de que la 
disposiciön coactiva cese de manera inmediata 26 . 

Como disposiciön específica, aparece en el artículo 20 de 
la ley 48. E1 Cödigo de Procedimientos en Materia Criminal 
de 1888 tratö del instituto en los artículos 617 a 645, lo que 
registrö modificaciones, siempre en el orden nacional, me- 
diante las leyes 18.799 y 22.383, rigiendo en la actualidad 
la 23.098. A su vez, las diferentes provincias regularon sobre 
el tema ya fuere en sus respectivas constituciones y/o leyes 
especiales o dentro de los cödigos de procedimientos penales. 

La reforma de 1994 lo consagra dentro del nuevo artículo 
43 que legisla sobre la “acciön de amparo”, siguiendo una 
ubicaciön similar a la utilizada dentro de la legislaciön me- 
xicana, y estableciendo que las personas gozan de “acciones 
expeditas” contra aquellos actos u omisiones de las autori- 

2Í ' LINARES QUINTANA. Segundo V., Tratculo de la ciencia del Derecho Cons- 
litucional , t. V. p. 342. 
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dades o aun de particulares que de modo actual o inminente, 
restrinjan o alteren o amenacen arbitrariamente derechos y 
garantías constítucionales. En el ültimo párrafo habla de que 
“cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amena- 
zado fuera la Iibertad física, o en caso de agravamiento ile- 
gítimo en la forma o condiciones de detencion, en el de de- 
saparicion forzada de personas, la accion de hábeas corpus 
podrá ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su 
favor y el juez resolverá de inmediato, aun durante la vigencia 
del estado de sitio”. 

En el orden internacional, el hábeas corpus aparece igual- 
mente en diversas constituciones, como la de los Estados Uni- 
dos y Brasil. Respscto a cuestiones relativas a la ubicacion 
sistemática del instituto, se lo ha situado dentro del régimen 
del amparo en sentido amplio, como ocurre en México y com- 
prendiendo todo tipo de actos abusivos. De igual modo, se lo 
ha estudiado con amplitud dentro del Derecho Constitucional, 
propiciándose incluso la consideraciön particularizada dentro 
de un denominado Derecho Procesal Constitucional 27 y en lo 
que hace al Derecho Procesal Penal se encuentra, en dife- 
rentes obras, situado dentro de los denominados procesos es- 
peciales o en el régimen recursivo. Pero dado que indiscuti- 
blemente su finalidad específica es lo atinente a hacer cesar, 
prevenir o morigerar toda privaciön oficial de libertad que 
aparezca apartada de fundamentos legales, se entiende que 
resulta no solo sistemáticamente correcto, sino didácticamen- 
te ütil considerarlo en relacion alas cuestiones que nos ocupan 
dentro del presente capítulo. 

Lo importante es destacar que este instituto aparece en 
sus orígenes y evoluciön histörica y en su actual configuraciön 
jurídica como un medio autönomo, informal y sumario des- 


27 SAGÜES, Néslor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Háheas corpus, 
Astrea, tíuenos Aires, 1988. En la primera parte de estc completo trabajo obran los 
antecedentes de la evoluciön del instituto. 
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tinado al examen de legalidad de medidas coactivas perso- 
nales y a evitar, corregir o paliar actividades oficiales abusivas 
en contra de la libertad individual. De ahí que se entienda 
correcto hablar, como lo hace el texto constitucional, de una 
“accion” de hábeas corpus 28 , ya que en el aspecto ahora con- 
siderado no es un medio recursivo, sino la promocion de pro- 
cedimientos específicos. Pero lo cierto es que se ha discutido 
sobre su naturaleza jurídica. En un sentido similar, también 
se ha empleado la denominaciön de “denuncia de hábeas cor- 
pus”, “demanda de hábeas corpus” y se lo ha estudiado como 
un procedimiento especial y como interdicto. 

Como ocurre con todos los instrumentos al servicio de los 
derechos fundamentales, el hábeas corpus ha estado ligado 
a los cambiantes cursos de la realidad política. En los tantos 
momentos de auge autoritario, el instituto ha encontrado no 
solo difícil aplicaciön, llegándose incluso a diluirse en ficciones 
inoperantes, tanto por la renuencia de los jueces ante quienes 
se planteaba como de las autoridades requeridas, sino que 
hasta ha sido constreñido por modificaciones legales tenden- 
tes a quitarle operatividad. La discusiön parlamentaria en 
torno a la que luego sería la ley 23.098 registro todas esas 
experiencias y buscö concretar un ordenamiento legal eficaz 
en la defensa de las libertades de los habitantes, lo que apa- 
rece reafirmado con claridad a través de la expresa incorpo- 
racion del precepto citado dentro de la reforma de la nueva 
Constituciön Nacional. 

E1 instituto opera de una manera preventiva ante una 
situaciön de amenaza o riesgo cierto; como reparacion de la 
privaciön de libertad ya concretada; o como morigeraciön de 
las condiciones en que la detenciön se cumple. Esto surge 
del artículo 3 9 de la ley 23.098 que manda la procedencia de 
la acciön cuando se denuncie un acto u omisiön de autoridad 

2S SANCHEZ VIAMONTE, Hábeas corpus, en Enciclopedia Jurídica Omeba, 
t. XIII, p. 478. 
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püblica que signifique una limitaciön o una amenaza actual 
contra la libertad ambulatoria, sin que exista orden escrita 
de quien conforme a las normas legales tenga competencia, 
o cuando la medida en cuestiön signifique una “agravaciön 
ilegítima” de las condiciones en que se cumple la medida de 
privaciön de libertad. 

La acciön de hábeas corpus puede ser promovida por todo 
aquel que afirme encontrarse en alguno de los supuestos an- 
tedichos o por cualquier otra persona en favor del afectado, 
por lo que la legitimaciön activa es absolutamente amplia, 
significando un caso de accién popular. La accíön o denuncia 
puede ser concretada de manera oral o escrita, suministrando 
los datos de quien la formula, a favor de quién se interpone 
y demás informaciön que resulte ütil para la definiciön del 
caso. E1 juez ante quien se radique no podrá desestimar la 
presentaciön invocando defectos formales y, de encontrarlos, 
deberá proceder a subsanarlos. 

Cuando se trate de una persona efectivamente privada 
de libertad, el juez ordenará de inmediato a la autoridad 
requerida que presente ante él al detenido conjuntamente 
con un informe detallado de los motivos en que se pretende 
fundamentar la medida, la forma y condiciones en que se 
cumple y la debida informacién sobre si obra orden de au- 
toridad competente, en cuya hipötesis se deberá acompañar 
copia de tal orden; si el detenido se encontrase a disposiciön 
de otra autoridad, deberán explicarse los datos relativos, y 
si ignora quién lo mantiene privado de libertad, se librará 
orden a los superiores jerárquicos de la dependencia u orga- 
nismo que corresponda. 

En las situaciones correspondientes a la hipötesis de una 
amenaza actual a la libertad ambulatoria, que hacen operable 
el hábeas corpus preventivo, se procederá de manera similar 
a lo señalado respecto al restitutivo. 

En todos los casos la ley prevé medios directos y eficaces 
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de intervencion del juez, quien puede impartir ordenes a los 
funcionarios pertinentes, requerir informes y constituirse per- 
sonalmente en los lugares de detenciön, como así mismo dis- 
poner lo que resulte necesario para im'pedir que el detenido 
resulte trasladado fuera de su jurisdicciön. 

E1 procedimiento establece la realizaciön de una audien- 
cia de trámite oral a la que debe concurrir la autoridad 
requerida y el amparado, cuya presencia resulta un ele- 
mento fundamental para comprobar su estado y escucharlo. 
Las partes pueden contar con asesoramiento letrado y el 
juez las oirá, examinando las constancias pertinentes. Todo 
lo acontecido se hará constar en un acta, pasándose luego, 
de modo inmediato, a la resoluciön, que deberá ser motivada; 
el juez se pronunciará por la admisiön o rechazo del hábeas 
corpus; si se acoge la pretensiön liberadora, se dispondrá 
la soltura o, en su caso, la cesaciön del acto lesivo o su 
correcciön. La decisiön és susceptible de apelaciön ante la 
Cámara. 

Además de lo indicado, la ley 23.098 contiene disposiciones 
relativas al control del estado de sitio (art. 23, Const. Nac.), 
estableciendo mecanismos de control de legitimidad de la de- 
claraciön de la medida y las circunstancias de aplicaciön al 
arnparado. De igual modo, el artículo 6 S dispone que los jueces 
están facultados para declarar de oficio y en el caso concreto 
la inconstitucionalidad de normas contrarias a la Constituciön 
Nacional en virtud de las cuales exista orden escrita que 
disponga la privaciön de libertad basada en tales preceptos 
que se declaran ilegales. 

Como ya se señalö, junto a esta ley nacional existen pre- 
ceptos similares en el orden provincial. La Provincia de Santa 
Fe legisla dentro del Cödigo Procesal Penal (arts. 534 a 548) 
bajo la denominaciön de “demanda de hábeas corpus”. Se 
establece que toda persona privada de su libertad o inco- 
municada en violaciön de las normas constitucionales o que 
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considere inminente su detencion arbitraria, tiene la facultad 
de interponer la acciön para obtener el cese de la restricciön 
o amenaza. La acciön pertenece a cualquier persona y todo 
juez letrado del lugar resulta competente, debiendo inexcu- 
sablemente dar curso al trámite, para el que no hay días 
ni horas inhábiles. Interpuesta la demanda, se librará co- 
municaciön a la autoridad de que se trate para que dentro 
del plazo de diez horas informe sobre los motivos de la me- 
dida. De la misma forma, se establece que el juez hará com- 
parecer a la persona detenida. Si la medida de restricciön 
o amenaza es ilegítima, el magistrado dispondrá su inme- 
diato cese o incumplimiento. 

Por ültimo no puede dejar de apuntarse que el instituto 
también ha sido legislado como recurso dirigido a impugnar 
la procedencia de medidas judiciales de privaciön de libertad, 
como acontece dentro del Cödigo Procesal Penal de la Pro- 
vincia de Buenos Aires y en el Proyecto de Santa Fe. 

9. Couclusiones 

Conforme con todo lo expuesto, Ilegamos a la inevitable 
conclusiön de que el sistema que opera como cautela dentro 
de nuestro proceso penal es una notoria distorsiön de lo que 
significa una medida precautoria y del sentido constitucional. 
En realidad, especialmente dentro del proceso escrito, por 
naturaleza moroso, reservado, discontinuo y de predominio 
inquisitivo, los medios coactivos operan como un evidente an- 
ticipo de pena. 

Si bien no puede negarse, como antes lo hemos reconocido, 
que se da una necesidad cautelar a los fines de asegurar la 
comparecencia del imputado a la causa, ello debe estar ajus- 
tado a una rigurosa temporalidad. Lo determinante es el jui- 
cio, que debe producirse lo antes posible, siendo la etapa 
preparatoria sölo eso, una preparaciön. 

La perversa tendencia de convertir al proceso en una san- 
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cion y un modo de control social, implica una inversion de 
valores. 

Pero aun manteniendo la sistemática actual, al menos la 
de los codigos relativamente modernos, el intérprete debe 
tener en cuenta los fines de la cautela y no atarse ünicamente 
a un sistema de anticipaciön sancionatoria derivado de la 
objetividad de la imputacion. Deben preverse modos alterna- 
tivos de la prision preventiva, los que asegurando el cumpli- 
miento del imputado respecto a las audiencias, no comience, 
como aün ocurre, por lo que tendría que ser el final. 



CAPITULO XVIII 
LA CUESTION PROBATORIA 


1. Gonsideraciones generales. La prueba como 
cuestiön central de la práctica judicial penal 

Se ha indicado con anterioridad que el fenomeno proceso 
se integra a través de instancias de postulacion, acreditacion, 
alegacion y decisiön. Lo que se afirma debe demostrarse. 
Aquello que es sostenido como realmente acontecido, como 
un determinado hecho de relevancia jurídica, debe ser con- 
firmado. Esta confirmaciön se logra mediante la prueba. 

Los diccionarios definen a la prueba como la razon, el argu- 
mento o el instrumento con el que se pretende o logra demos- 
trar la verdad o falsedad de algo. Acorde con esta idea, resulta 
evidente que lo relativo a la prueba adquiere una importancia 
decisiva dentro del proceso en general y del penal en particular. 

Ahora bien: es sabido que el término, en nuestro idioma, 
puede indicar objetos que si bien se relacionan, marcan ciertas 
diferencias que es menester tener en cuenta a los fines de 
evitar confusiones. Porque bajo la misma palabra designamos 
la demostraciön de algo, el resultado final de una actividad 
demostrativa, o los procedimientos para arribar a ese resul- 
tado. Y si bien ambos conceptos guardan correlaciön, es pre- 
ciso diferenciar lo que hace a la actividad probatoria, es decir, 
a la büsqueda, ofrecimiento y producciön y a los medios al 
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efecto regulados, de lo que tal actividad en definitiva pro- 
duzca. De ahí que hayamos preferido para abarcar todas estas 
facetas la denominaciön de “cuestiön probatoria”. 

Puesto esto en claro y a la luz de los principios que hemos 
ido explicitando a lo largo de todo este trabajo, sabemos que 
el imputado contra quien existe una atribuciön delictiva, se 
encuentra investido por el precedente estado jurídico de ino- 
cencia y sölo puede ser declarado culpable cuando, mediante 
prueba regularmente traída al proceso, el poder jurisdiccional 
establece, con grado de certeza, la verdad de una conducta 
valorada como delictiva. 

Puede decirse que la cuestiön probatoria ha sido desde 
antiguo centro problemático de la materia procesal, ya que 
la conciencia social y los ordenamientos legales exigen una 
acreditacion verificable para la determinaciön de un litigio. 
Igualmente sabemos que los criterios con los cuales se produce 
tal verificaciön han variado historicamente y se relacionan 
de modo directo con los métodos de enjuiciamiento. 

Desde muy diversas perspectivas puede analizarse el 
tema, tanto respecto a cuestiones que nos sitüan dentro de 
una reflexiön filosöfica sobre la verdad y los modos de cono- 
cimiento, como desde un punto de vista de psicología social 
en torno a las variables histéricas sobre la materia, como 
desde una visiön exegética de los diferentes ordenamientos 
que estructuran los procedimientos probatorios. 

No extraña entonces que la bibliografía sobre el tema sea 
sumamente amplia, tanto la dedicada en forma específica al 
análisis de los medios y valoracion de la prueba, como la que trata 
del tema dentro de los estudios generales de Derecho Procesal 1 . 

1 A1 respecto, puede mencionarse: DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoría general 
de la prueba judicial ; ELLERO, Pietro, De la certidumbre en los juicios criminales 
o tratado de la prueba en maleria penal ; GORPHE, Franfois, La apreciacion judicial 
de las pruebas ; SENTIS MELENDO, Santiago, La prueba (incluye una extensa bi- 
bliografía sobre el lema); MITTERMAIER, Karl, Tratado de la prueba en materia 
penal ; FLORIAN, Eugenio, De las pruebas penalcs, FRAMARINO DEI MALATES- 
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Igualmente, la normatividad de los codigos pertinentes se 
ha caracterizado por una minuciosa regulacion de todo lo 
atinente a la prueba, repercutiendo sobre la misma las ideas 
directrices de los diversos sistemas. 

Así mismo, como se verá posteriormente, en orden a esta 
cuestiön se dan arduos problemas, por lo comün escasamente 
tratados dentro de los trabajos tradicionales sobre la materia, 
que relacionan el tema con la idea de la verdad, con los 
métodos de produccion de la misma y el sistema de ideas 
imperante, con razones de plausibilidad social y con formas 
de conocimiento. 

Por otra parte, ha sido en el terreno de la adquisicion 
oficial de la prueba donde se han presentado notorias intro- 
misiones del poder estatal sobre el individuo, apareciendo en 
torno a las mismas importantes aplicaciones de la doctrina 
constitucional a la que nos hemos referido en los puntos per- 
tinentes. Igualmente, la existencia de medios técnicos alta- 
mente eficientes para determinados registros y acreditacio- 
nes, genera aplicaciones probatorias que exceden con ampli- 
tud los tradicionales enfoques sobre la materia. 

Hernando Devis Echandía, en una obra verdaderamente 
clásica sobre la materia, destaca desde el inicio de su amplio 
trabajo la importancia que comentamos. Enfoca la cuestion 
dentro de los lineamientos de la problemática general del 
Derecho, ofreciendo un vasto panorama de citas pertinentes 
en las que figuran los pareceres del pensamiento jurídico 
mundial de la época. 

Por su parte, Santiago Sentís Melendo también relaciona 
la prueba con una teoría general del Derecho y ofrece un 

TA, Nicola, Lögica de las pruebas en materia criminai, ALCALA ZAMORA Y CAS- 
TILLO, Niceto, Sistemas y criterios para la apreciacián de la prueba', BENTHAM, 
Jeremías, Tralado de las pruebas judicktles', CARNELUTTI, Francesco, La prueba 
civii, DELLEPIANE, Antonio, Nueva teoría general de la prueba. 

A estas obras deben agregarse las consideraciones que sobre el tema probatorio 
obran en los tratados generales y la producciön monográfica sobre pruebas en particular. 
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panorama en el que en torno al tema tratado se conectan 
las más importantes zonas de la problemática jurídica actual. 

Baste lo dicho para comprender la trascendencia de lo 
atinente a la cuestion probatoria, cuestion que, si bien ha 
sido tratada con adecuada profundidad, sigue ofreciendo zo- 
nas de intensa reflexion y caminos para recorrer. 

En lo que atañe a las conceptualizaciones jurídicas, la 
prueba ha sido objeto de muy diversas defmiciones las que, 
más allá de diferencias, guardan coincidencia en considerarla 
como un conjunto de normas jurídicas que regulan el proceso 
de fijacion de los hechos controvertidos o bien como las acre- 
ditaciones alcanzadas a través de tales medios. Devis Echan- 
día entiende por pruebas judiciales las reglas que regulan la 
admisiön, produccion, asunciön y valoraciön de los diversos 
medios que pueden emplearse para llevar al juez la conviccion 
sobre los hechos que interesan al proceso. 

Obviamente, podrían multiplicarse las definicinnes de los 
diversos autores, pero de las citadas y de lo dicho en general 
pueden extraerse ya los elementos fundamentales, a saber: 

a) Se trata de una regulaciön normativa, es decir, de re- 
glas jurídicas obrantes en los digestos pertinentes, que 
disciplinan con carácter coactivo la materia; 

b) tales normas refieren tanto a los medios y formas de 
adquisiciön de conocimientos como a la valoraciön de 
los mismos; 

c) ese conocimiento que se hace presente en el proceso 
refiere a la veracidad de las afirmaciones sobre los 
hechos objeto de la relaciön procesal, y se vincula con 
los diversos sistemas procesaies y con las ideas de 
verdad, conocimiento y plausibilidad socialmente im- 
perantes, y 

d) el destinatario de tales componentes es el juzgador, 
que a la luz de las constancias decidirá por la certeza 
de las respectivas posiciones. 
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2. Nociones sobre la evolucion historica 

Como ya indicamos, la importancia de la cuestiön proba- 
toria fue advertida desde antiguo por el pensamiento jurídico, 
encontrándose la misma íntimamente ligada a los conceptos 
generales sobre el proceso y las formas adecuadas de admi- 
nistraciön de justicia. Salvo los casos de flagrancia, en los 
que la verdad del suceso podía aparecer como evidente, preo- 
cupö encontrar las formas de averiguaciön del hecho acon- 
tecido y la debida conñrmaciön de los dichos al respecto de 
las partes involucradas. 

En un principio, y acorde a la estructuraciön rudimen- 
taria del proceso, la implementaciön de la prueba tenía un 
sentido fundamentalmente empírico, correspondiendo la de- 
mostraciön de sus asertos a quien los invocaba. Es en Grecia, 
como en tantos otros terrenos del pensamiento, que puede 
advertirse una primera reflexiön racional sobre el tema, que 
de acuerdo con principios acusatorios tenía un amplio sen- 
tido dispositivo para los litigantes. Como medios de prueba, 
aparecen ya claramente delimitados el testimonio y las cons- 
tancias documentales. En lo que atañe a la valoraciön, ob- 
serva Devis Echandía que lo más notable fue que se dio 
una crítica lögica y razonada de la prueba, sin que al parecer 
existieran tarifas legales que determinaran de antemano 
su valor. 

En lo que respecta a Roma, no puede hablarse globalmente 
de su Derecho, sino que es preciso distinguir períodos diver- 
sos. En un principio, el örgano jurisdiccional actuaba como 
un tercero imparcial, guiado en el análisis de las constancias 
aportadas por las partes (principalmente testimonios) por su 
libre convicciön. Durante la Repüblica, es sabido que imperö 
el sistema de los juicios populares, resolviendo los jueces a 
la manera de un jurado. Pero ya en tiempos del Imperio y 
para cierto tipo de delitos, comienza a perfilarse lo que luego 
sería el sistema inquisitivo, acentuándose el papel de fun- 
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cionario estatal del juez, dotado de autoridad para investigar. 
Pero esta ampliacion de facultades investigativas se dio con 
un paralelo proceso de disminuciön en los márgenes aprecia- 
tivos, perfilándose el sistema de las pruebas legales o pre- 
determinadas. 

En el Derecho germánico, al igual que en otras manifes- 
taciones arcaicas, se advierte una regulaciön diferente de la 
prueba, la que es entendida no como medio de conviccion en 
torno a la reconstrucciön histörica de un suceso realmente 
acaecido, sino como demostrativa en sí misma sobre la base 
de un valor formal y ritual preestablecido. Es el método de 
las llamadas ordalías o juicios de .Dios, consistentes en ape- 
laciones a la divinidad, en duelos entre íos contendientes, o 
en determinadas experiencias, por lo general cruentas; el ven- 
cedor del enfrentamiento o el que superaba la prueba, era 
tenido como poseedor de la verdad aducida. 

Sobre la base del tardío Derecho Romano, y las ideas del 
catolicismo oficial sustentadas por el poder político de la Igle- 
sia, va surgiendo en la Europa medieval el Derecho Canönico, 
que a su vez influirá decisivamente sobre el sistema inqui- 
sitivo y el régimen de las pruebas legales. Se ordena así una 
minuciosa regulaciön de los medios adquisitivos y valorativos 
de los elementos de convicciön judicial, propia del sistema 
inquisitivo. E1 juez o tribunal se convierte en verdadero di- 
rector del proceso, estando a su cargo todo lo atinente a la 
determinaciön del hecho, estableciéndose condiciones averi- 
guativas y adquisitivas que van desarrollando diversas etapas 
y graduaciones del conocimiento judicial. 

Los medios de prueba documentales, testimoniales, indi- 
ciarios y, especialmente, lo relativo a la confesiön, “reina de 
las pruebas”, como así también el uso del tormento para exá- 
menes coactivos de imputados y testigos renuentes, son objeto 
de regulaciön y de un tratamiento doctrinario que aparecen 
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como “prácticas” orientadoras de su aplicaciön y método, sur- 
giendo así una literatura sobre el tema. 

A través de digestos como el “Ordenamiento de Alcalá”, 
“Leyes de Toro”, “Fuero Juzgo” y “Partidas” en España y las 
ordenanzas alemana y francesa, va configurándose el sistema 
de “las pruebas legales” consustancial del método inquisitivo, 
con el que se identifica plenamente y que dejö profundas 
huellas en ordenamientos posteriores, que si bien modificaron 
algunos aspectos (como la aboliciön del tormento judicial, la 
operatividad de las garantías individuales, la desapariciön 
de las diferenciaciones estamentales en el examen de los tes- 
tigos, una mayor fiexibilizaciön, etc.) en lo básico continuaron 
funciortando dentro de los mismos paradigmas cognoscitivos. 

En el terreno doctrinario el tema probatorio tuvo un am- 
plio desarrollo, convirtiéndose en uno de los preferidos de la 
Teoría del Proceso; también, es notoria la incidencia de los 
avances derivados de la evoluciön tecnolögica. 

3. La büsqueda de Ia verdad 

Todo lo relacionado con la cuestiön probatoria se vincula 
de modo estrecho con la idea de lo que se entiende por verdad 
y por los modos de alcanzarla, lo que a su vez responde a 
los paradigmas cognoscitivos de cada época. A su vez, esto 
se vincula estrechamente con los procedimientos judiciales 
que, como fenömenos culturales, reflejan en sus relaciones 
de poder el sistema de ideas dentro de los que cobran sentido 
y que procuran otorgan legitimidad y aceptaciön a las deci- 
siones en las que culminan. 

Existe una íntima vinculaciön entre los modos de resol- 
verse judicialmente un conflicto, ya fuere entre individuos o 
entre éstos y el Estado, con los criterios socialmente admitidos 
para tener por cierto un hecho, o más correctamente, un con- 
junto de circunstancias fácticas con relevancia jurídica que 
se postulan como realmente acaecidas. 
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La tesis de Foucault de que hay una “historia de la ver- 
dad” 2 , que integra la formulacion marxista de la historicidad 
del conocimiento, puede ser desarrollada -como aclara- desde 
un punto de vista interno, es decir, de las propias leyes que 
la regulan, o externamente, desde la perspectiva de las “reglas 
de juego” que hacen aceptables determinadas aseveraciones 
y verificaciones. En tal aspecto, las prácticas judiciales, a las 
que se ha hecho referencia en el punto anterior, revelan “re- 
laciones entre el hombre y ia verdad que merecen ser estu- 
diadas”. 

En el recorrido de tal camino, Foucault analiza el ante- 
cedente arcaico de la Ilíada donde una disputa entre dos 
contendientes (Antíloco y Menelao) a causa de una carrera 
de carros en la que se aduce que se ha producido una irre- 
gularidad descalificante, se resuelve no por testimonios de 
quienes asistían a la prueba, ,sino ■jnediante el desafíö'a ju- 
ramentos rituales, lo que implica “uña manera singular de 
producir la verdad” a través de un “juego de prueba” que no 
es la indagaciön, la comprobaciön ni la verificaciön, sino la 
aplicaciön sacramental de determinadas förmulas, lo que 
igualmente encontramos a lo largo de la historia y de la 
geografía en numerosas otras culturas. 

Siguiendo con el análisis foucaultiano, en “Edipo Rey”, la 
tragedia de Söfocles (“el primer testimonio que tenemos de 
las prácticas judiciales griegas”), si bien perduran algunas 
manifestaciones de los señalados modos arcaicos, aparecen 

2 FOUCAULT, La verdad y las formas jurídicas cit., p. 14. En p. 17 puede 
leerse: “Las prácticas judiciales -la manera en que entre los hombres, se arbitran los 
daños y las responsabilidades, el modo en que, en la historia de Occidente, se concibiö 
y definiö la manera en que podían ser juzgados los hombres en funciön de los errores 
que habían cometido, la manera en que se impone a determinados individuos la re- 
paraciön de algunas de sus acciones y el castigo de otras, todas esas reglas o, si se 
quiere, todas esas prácticas reguladas modifícadas sin cesar a lo largo de la hístoria- 
creo que son algunas de las formas empleadas por nuestra sociedad para definir tipos 
de subjetividad, formas de saber y, en consecuencia, relaciones entre el hombre y la 
verdad que merecen ser estudiadas”. 
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otros más complejos corao la consulta al oráculo como reve- 
lador de conocimientos superiores, la interpretacion de signos 
reveladores y la posterior büsqueda de confirmaciones de he- 
chos 3 . 

De todas formas, advertimos que un rasgo comün de las 
expresiones arcaicas tiene la característica de remitir la ve- 
rificaciön confirmatoria de hipotesis controvertidas o el de- 
sentrañamiento de hechos relevantes desconocidos a apela- 
ciones a poderes sobrenaturales y a mecanismos mágicos ri- 
tualmente establecidos. 

Y como en tantos otros elementos de la cultura humana 
es en la Grecia ática donde se produce el cambio, derivado 
de modo directo de la gran revoluciön democrática y relacio- 
nado íntimamente con la realizaciön del proceso acusatorio. 
Los aspectos de mayor importancia pueden definirse en pri- 
mer lugai: en relacjön al örgano decisorio y, en segundo lugar, 
a las maneras de plantearse Ia öontrovérsia sobre la que 
corresponderá el pronunciamiento, aspectos ambos íntima- 
mente vinculados, al extremo de que no pueden conceptual- 
mente separarse. A1 respecto, estos puntos caracterizantes 
son advertidos por todos los que han atendido al tema y 
sobre el particular Foucault señala que nos encontramos ante 
una de las grandes conquistas de la democracia ateniense, 
consistente en el hecho de que los ciudadanos se apoderaron 
del derecho de juzgar, lo que, en relaciön al tema que nos 
ocupa, significö nada menos que el derecho “de decir la verdad, 
de oponer la verdad a sus propios señores, de juzgar a quienes 
los gobernaban” 4 . 

Las implicancias de lo señalado son de los más variados 

3 Es obvio que dentro de este trabajo deba ceñirme al desarrollo expositivo de 
las relaciones entre determinadas formas de acreditacion de la verdad y el sistema de 
ideas en que las prácticas judiciales se reflejaban. Pero el análisis que efectua Foucault 
en toda esta serie de magnfficas conferencias y, en especial, la segunda, va mucho 
más allá de ese tema, ya que abarca la cuestion central del poder y de su ejercicio. 

4 FOUCAULT, ob. cit„ p. 64. 
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ördenes y signiñcaron modificaciones tan fundamentales que 
aün hoy, dentro de una perspectiva de siglos, nos cuesta com- 
prenderlas en su totalidad 5 . Así, aunque persistan apelaciones 
rituales del tipo de los juramentos y las invocaciones a la 
divinidad, lo que importa es, fundamentalmente, la argumen- 
tacion, la confrontaciön de ideas. 

"Un día, en el siglo V a. C., en Sicilia, dos individuos 
discuten y se produce un accidente. A1 día siguiente aparecen 
ante las autoridades que deben decidir cuál de los dos es 
culpable. Pero £cömo elegir? La disputa no se ha producído 
ante los ojos de los jueces, quienes no han podido observar 
y constatar la verdad; los sentidos son impotentes; sölo que- 
da un medio: escuchar los relatos de los querellantes. Con 
este hecho, la posicion de estos ültimos se ve modificada: 
ya no se trata de establecer una verdad (lo que es imposible), 
sino de aproximársele, de dar la impresiön de ella y esta 
impresiön será tanto más fuerte cuanto más hábil sea el 
relato...” 

E1 párrafo transcripto, debido a un trabajo de semiolo- 
gía 6 , puede darnos una adecuada idea de lo que nos interesa 
destacar. Ya no estamos ante la invocaciön del juramento 
sagrado; tampoco de las preguntas al oráculo, ni ante una 
indagaciön a través de comprobaciones. Por el contrario, 
nos hallamos en el terreno de las argumentaciones, donde 
la exposiciön o el relato será la fuente de convicciön sobre 

5 FOUCAULT, ob. cit., p. 64: “Esta gran conquista de la democracia griega, el 
derecho a dar testimonio, de oponer la verdad al poder, se logrö al cabo de un largo 
proceso nacido e instaurado definitivamente en Atenas durante el siglo V. Este derecho 
de oponer una verdad sin poder a un poder sin verdad dio lugar a una serie de grandes 
formas culturales que son características de la sociedad griega. En primer lugar, la 
elaboraciön dc lo que podríamos llamar formas racionales de prueba y la demostracion: 
cömo producir la vcrdad, cn qué condiciones, qué formas han de observarse y qué 
reglas han de aplicarse. Estas formas son la filosofía, los sistemas racionales, los 
sistemas científicos”. 

6 TODOROV, Tzvetan, Lo vcrosímil. Introduccián, trad. de B. Dorriots, Ticmpo 
Contcmporáneo, Buenos Aires, 1970. 
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lo narrado. Estamos en el ámbito por excelencia del proceso 
acusatorio, donde el debate es la instancia fundamental y 
donde las formas de acreditacion se relacionan de manera 
íntima con los modos de comunicaciön del pueblo que había 
inventado la filosofía, que hacía un uso central de la razön 
y donde el prestigio de sus dirigentes derivaba directamente 
de sus capacidades oratorias. Es el reino de la retörica en- 
tendida como “arte de la persuasiön”, de las estructuras 
argumentativas 7 que se imponen por sobre las veríficaciones 
e indagaciones. 

Algo semejante ocurrirá en la Roma republicana, perdu- 
rante aün en los tiempos del'Imperio, para después, durante 
el Derecho germánico y en la Alta Edad Media volverse a 
formas de determinacién mágica. 

A lo señalado correspondería agregar la idea de la verdad 
como “revelaciön”, a la que si bien ya aludimos en relaciön a 
las manifestaciones oraculares, es preciso ubicar también 
dentro de la poderosa línea de pensamiento que caracterizö 
el desarrollo de los denominados “pueblos del libro” (La Bi- 
blia y E1 Corán) en los que determinados textos canönicos 
resultan valorados como la palabra de Dios y, por ende, 
fuente de todo conocimiento y como ordenamiento normati- 
vo, cuya validez no se discute, sino que, simplemente, se 
interpreta, apareciendo así la determinaciön precisa de crite- 
rios de autoridad que enmarcan lo que se piensa como cierto 
o falso, como lo ortodoxo o lo hereje, como lo permitido o lo 
prohibido, lo que influirá decididamente en la elaboraciön 
del Derecho Canönico y el pensamiento escolástico, dando las 
bases teoricas del pensamiento inquisitivo y que perdura 
aün hoy en los desarrollos de los fundamentalismos hebreo e 
islámico. 

Será con el procedimiento inquisitivo que la prueba se 

7 GONZALEZ BEDOYA, Prologo a PERELMAN, C. y OLBRECHTS-TYTECA, 
L., Tratado de la argwnentacion , trad. de J. Sevilla Muñoz, Gredos, Madrid, 1989. 


287 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


convertirá en indagaciön, pero siempre sobre la base de una 
predeterminada y rígida concepcion de la verdad. Las grandes 
transformaciones del poder político y las consecuentes prác- 
ticas judiciales operadas en Europa durante los siglos XII y 
XIII, derivadas de la instalaciön de un aparato oficial de 
justicia y de la idea del delito como una infracciön, como una 
desobediencia, marcará el surgimiento del Derecho Penal en 
un sentido que en gran medida perdura hasta nuestros días, 
configurado como una relaciön entre la autoridad y el infrac- 
tor. De tal modo, se monopoliza la cuestiön penal y a la pena 
püblica se une la acciön püblica, convirtiéndose la investiga- 
ciön en el aspecto predominante y característico del enjui- 
ciamiento penal. 

E1 mismo nombre de proceso “inquisitivo” da adecuada 
idea de que se trata de un conjunto de procedimientos ave- 
riguativos que, como ya hemos tratado, comenzaban con los 
de índole general, ä inodo de una inspecciön que procuraba 
informarse sobre si en determinado lugar habían ocurrido 
hechos que indicasen la existencia de elementos contrarios 
al orden establecido y, ante noticias de tal cosa, tenía lugar 
la inquisiciön en particular en contra de quienes se presumía 
involucrados. Y todo esto, desde el criterio averiguativo de 
toda conducta que implicase lo que el modelo de autoridad 
entendía, desde el inicio, como “desviaciön punible” 8 . 

Surge así lo que ha sido definido como “un enfoque his- 
toriográfico” 9 que presupone que el proceso procura la re- 
construcciön de un hecho acontecido que debe ser desentra- 
ñado de la maraña de ocultamientos que por lo comün el 
propio autor ha urdido, sacando a la luz una verdad que se 
supone acontecida y que los procedimientos averiguativos 
confirman. De ahí que no importe el debate y, más aün, que 

8 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y ratán, trad. de P. A. Ibáñez y otros, Trotta, 
Madrid, 1995, p. 42. 

9 FERRAJOLI, Luigi, 11 caso 7 de aprile, cit. por BOVINO, Alberto, Ingeniería 
de ta verdad, en No hay Derecho, N° 12, Buenos Aires, 1995. 
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se lo rechace, y que toda posicion defensiva sea entendida 
como un impedimento a la tarea emprendida. E1 inquisidor 
es el dueño de la verdad, el poseedor de la autoridad legítima, 
el examinador del reo. Su tarea será solo de confirmaciones 
de lo que supone como cierto más allá de la maraña de 
ocultamientos y de las argucias de los réprobos, a los que 
corresponde castigar aquí en la tierra como ciertamente cas- 
tigará Dios en el más allá. La pena no es sino un anticipo 
del infierno 10 . 

La indagacion, por ello, tenderá a la confirmacion de la 
hipotesis de la que partio y no a una auténtica averiguacion, 
lo que se advierte en la realidad de las prácticas tribunalicias 
habituales de nuestros días. 

A1 respecto debe recordarse que en el sistema de ideas 
que daba sentido a tales métodos, el delito se identificaba 
con el {Decado, por lo que importaba descubrir no solo la ocu- 
rrencia de un determinado hecho (lo que podía interesar en 
el caso de lo que podríamos denominar como ilícitos “comu- 
nes”, tales como homicidio, lesiones, robos y hurtos), sino el 
pensamiento, la intencionalidad, lo que se encontraba en la 
intimidad y el secreto. Y esto, porque “bajo el absolutismo 
catolico de la Edad Media se exige a los individuos no solo 
la fidelidad al Estado, sino también la adhesion interior a 
las verdades definidas por el mismo” 11 , fenomeno que abar- 
caba la completa gama de las actividades y relaciones sociales 
y que se repite puntualmente bajo todo régimen de índole 
integrista o fundamentalista y en las diversas dictaduras que 
se han sucedido a lo largo de la historia. 

La obsesion investigativa deriva de lo que se entiende 
como exigencia de control sobre los actos y pensamientos de 

111 VAZQUEZ ROSSI, Jorge, El Derecho Penal de la democracia, Uníversidatl 
Nacional del Litoral, Santa Fe, 1993, Caps. II y III. 

" PEREZ LINDO, Augusto, lil problema de la verdad , LJiblos, Uucuos Aires, 
1993, p. 25. 
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los sübditos y como derivacion de la propia logica del sistema 
lleva a que la indagaciön se centre sobre el sospechado, cuya 
admisiön de culpabilidad se entiende como la culminaciön 
necesaria de la averiguaciön. En consecuencia, todo tenderá 
a lograrlo: el sospechado, cuya culpabilidad se presume, será 
colocado en las condiciones idöneas para que, sin conocer a 
ciencia cierta qué es lo que sabe el investigador, se sienta 
anonadado, atemorizado, sin defensas ni auxilios y así ad- 
mita la imputaciön. Se pretende igualmente que colabore en 
su propia destrucciön, adquiriendo este método de imposiciön 
de sufrimientos un sentido expiatorio que legitima la tarea 
del inquisidor y sus verdugos. Lo interior debe surgir a lo 
exterior, lo oculto descubrirse, lo disim'ulado confesarse. Y 
todo ello registrarse minuciosamente, concretarse en la ob- 
jetividad de actas detalladamente llevadas por escribanos 
que dan cuenta hasta de los gemidos de dolor y los gritos 
de terror. 

Por cierto que esta idea de que la investigaciön debe cul- 
minar en la confesiön y la de que es válido o, al menos, 
eficaz, constreñir al imputado no sölo para lograr informa- 
ciones conducentes a la dilucidaciön del caso y a la actividad 
que se entiende como perjudicial, sino también como una 
muestra expiativa de arrepentimiento, de subordinaciön y 
colaboraciön, sigue alentando las prácticas de los interroga- 
torios, como bien lo describiö el voto del juez Warren en el 
caso “Miranda”, donde se analizan las técnicas de los inte- 
rrogatorios policialés, y como se expuso en nuestro vernáculo 
“Montenegro”. 

Pero en relaciön al tema que nos interesa en el presente 
capítulo y continuando con el desarrollo de las modificaciones 
en los sistemas probatorios, puede tenerse en claro que con 
los procedimientos inquisitivos se instala en la práctica ju- 
dicial la idea de que toda la actividad se dirige a la esencial 
finalidad de lograr la verdad, pero como “verdad sospechada”, 
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como dato presupuesto que ordena la reconstrucciön de lo 
realmente acontecido, el registro de lo que el inquisidor cree 
como lo efectivamente sucedido. Dice Foucault: el poder po- 
lítico, como personaje central de la indagaciön, averigua: “No 
sabe la verdad y procura saberla” 12 . Esta idea debería corre- 
girse: el inquisidor detenta la verdad, está instalado en lo 
profundo del poder que la confirma y lo que hace es quitar 
los velos que la ocultan por la acciön de quien quiere sus- 
traerse a esa visiön que clarifica y confirma. 

Ahora bien: iqué verdad? Los autores de la materia repiten 
puntualmente hasta nuestros días que la finalidad del proceso 
penal es la obtenciön de la “verdad real” y que a ello tienden 
todos iös mecanismos normativamente establecidos y las prác- 
ticas investigativas, resolviendo en general la cuestiön con 
la afirmaciön de que lo que se procura determinar es lo acon- 
tecido y la responsabilidad del sujeto respecto del hecho que 
se le atribuye. Ciertamente esta aseveraciön puede aceptarse, 
aunque más no fuere a título provisional, como un rasgo 
distintivo del procedimiento penal en relaciön a una diferencia 
con el civil, donde por el carácter dispositivo de la vinculaciön 
predominan soluciones fictas o formales sobre las cuales el 
juzgador no avanza, teniendo por cierto lo que las partes, 
por acciön u omisiön, aceptan o convienen como tal. Pero, 
notoriamente, esta mera diferenciacién no nos da respuesta 
profunda sobre el interrogante planteado y, más bien, parece 
haber conducido a determinados diseños procedimentales y 
a usos de los medios probatorios con frecuencia afectantes 
de garantías elementales. 

No puede dudarse de que el tema de saber qué es la 
verdad es una de las cuestiones esenciales de la indagaciön 


12 FOUCAULT, ob. cit., p. 79. Al respecto, es importante !a lectura de la tercera 
conferencia en la que se exponen los diversos elementos que confluyen en orden al 
método de la indagaciön, las fuentes de donde proviene y las ideas sobre las que se 
basa, como así también las relaciones de poder que supone. 
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filosofica, desde los orígenes mismos de las reflexiones de tal 
índole hasta los estudios contemporáneos. Obvio es entonces 
que mal podríamos considerarlo con mínima profundidad en 
un trabajo cuya naturaleza difiere de la necesaria a tan grave 
reflexion, pero importa, al menos, hacer algunas referencias 
tangenciales pero imprescindibles. 

Desde un elemental punto de vista bistorico, podemos 
advertir una profunda relatividad respecto de lo que a lo 
largo de los tiempos se ha entendido como cierto y, en lo 
que hace al tema que nos ocupa, las prácticas judiciales 
tuvieron por contenido probatorio respuestas oraculares, 
mensajes de la divinidad, señales de ultratumba, conjuros 
y förmulas mágicas, exégesis de textos revelados, y se orien- 
taron a serias investigaciones sobre brujería y hechicería, 
procesos contra hombres-lobo, prácticas heréticas y demo- 
níacas, etcétera. A1 mismo tiempo, y como señala el ya citado 
Pérez Lindo, “la mayoría de las opiniones que hoy sostenemos 
corrientemente eran pasibles de la hoguera entre los siglos 
XIII y XVII” 13 y larga es la lista de quienes pagaron con 
prisiön, destierro, suplicio y muerte el cuestionamiento de 
las ideas que conformaban el aparato de la concepciön oficial 
político-religiosa. 

Si reflexionamos en lo que en diferentes épocas y culturas 
se ha tenido como verdades indiscutibles e indudables, po- 
demos desembocar en una suerte de escepticismo radical sobre 
la ilusoria pretensiön humana de conocer algo con certeza, 
o bien conformarnos con una descripciön meramente objetiva 
y funcional del cambiante mosaico de ideas institucionalmen- 
te aceptadas que organizan las diversas sociedades. Por otra 
parte, ese mismo panorama histörico nos demuestra que los 
diferentes saberes se relacionan directamente con las estruc- 
turas y la dialéctica del poder, un juego del “saber poder” 


n PEREZ LINDO, ob. cit., p. 24. 
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que a veces es saber sin poder y otras, poder sin saber, como 
señalo Ferrajoli. 

Desde otra perspectiva, el desarrollo de los conocimientos 
científicos, si bien responde a los condicionamientos paradig- 
máticos imperantes dentro de cada época, puede ser enfocado 
como un avance de sucesivas conquistas en orden al logro 
de la inteligibilidad de lo real y de un consecuente dominio 
humano sobre el mundo del que formamos parte. 

Abora bien: tan enorme muestra de variables, tan con- 
tradictorio panorama de ideas entendidas como indudables 
y de certezas que se desmoronan, nos permite advertir la 
distincion entre “verdades”, a las que hasta ahora hemos alu- 
dido, y el concepto de “verdad” que aparece como de diversa 
índole y que, precisamente, nos permite efectuar esas consi- 
deraciones. 

Si acudimos a los diccionarios de la lengua, nos informa- 
remos que el término procede del latín veritas y se define 
como la conformidad o adecuacion entre concepto y cosa. 
Ahondando más en la cuestiön, advertimos que el vocablo se 
emplea en dos sentidos, los que refieren al aspecto proposi- 
cional y como referencia a lo real 14 . Esto implica un primer 
nivel de índole gramatical que, a su vez, refiere a la lögica 
y que implica las ideas de racionalidad y coherencia. Pero 
indudablemente la perspectiva que de modo general más im- 
porta sobre la cuestiön y que tiene que ver con el uso normal 
del término, es la que concierne a la correspondencia de la 
expresiön con el objeto mentado. Sobre el particular existe 
una larga tradiciön filosöfica, cuyas formulaciones clásicas 
las encontramos en Aristöteles (decir de que lo que es, que 
es), en Santo Tomás (adecuacián del concepto con las cosas) 
y en las diversas direcciones del realismo. Claro está que 
este tipo de formulaciön, como todo el tema de la verdad, 


14 FERRATER MORA, José, Diccionario de Jilosofía, Sudamcricana, Eucnos 
Aires, 1965, t. II, p. 884. 
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desemboca en el problema del conocimiento, en honduras on- 
tologicas y hasta en aspectos semánticos, ya que al margen 
de que cabe preguntar -como ha acontecido en la historia 
del pensamiento- qué y como es lo que conocemos, y qué es 
en defínitiva “lo real”, con frecuencia acontece que se confunde 
lo que algo “es” con lo que “decimos que es”. 

De todas maneras podemos admitir que la idea de verdad 
que aparece implícita o presupuesta en las elaboraciones ju- 
rídicas y que se define como una de las finalidades del proceso, 
responde en lo básico a los aludidos criterios de conformidad 
o adecuacion del concepto con la cosa; la “cosa” sería el objeto 
procesal en cuanto situaciön de hecho de relevancia normativa 
y el concepto la decisiön jurisdiccional, a la que se arriba 
como conclusion de una serie de averiguaciones, comproba- 
ciones y discusiones en torno a la realidad de lo ocurrido y 
su encuadre jurídico. 

En este sentido, al que cabría agregarle la indagaciön de 
lo oculto y el revelamiento de lo acontecido (£no es ésa, acaso, 
sino la base misma de la literatura policial en sus diversas 
manifestaciones?), es que se entiende que el proceso penal 
se manifiesta como una büsqueda de la verdad. A1 respecto, 
Clariá Olmedo destaca como una de las finalidades básicas 
del enjuiciamiento, la de hallar la verdad del hecho delictuoso 
a través de la prueba, que proporciona los elementos para 
“la reconstrucciön del acontecimiento histörico cuyo descu- 
brimiento cabal se persigue” 15 . 

Es de advertir que desde la perspectiva que ha guiado 
los desarrollos propuestos, cabe hablar de una verdadera 
“epistemología” en orden a la verdad judicial, como lo ha 
propuesto Ferrajoli 16 . En tal sentido, más que de una “verdad 
real” de lo que corresponde hablar, con todas las consecuencias 


15 CLARIA OLMEDO, Tralado... cit., t. I, p. 445. 

16 FERRAJOLI, ob. cit., Cap. I. 
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teoricas y prácticas que de ello se deducen, es de una “verdad 
judicial” que, por definicion, es convencional y formal 17 . 

4. E1 conocimiento judicial 

Desde el punto de vista al que hemos aludido, el proceso 
puede comprenderse como un método de adquisiciön de co- 
nocimientos en orden al hecho delictivo y consecuente res- 
ponsabilidad en el mismo por parte del imputado, que a través 
de sucesivas acreditaciones conduce desde la noticia del delito 
a la resolucion conclusiva. 

Como sabemos, por imperio del principio de legalidad la 
respuesta punitiva se encuentra rígidamente acotada por la 
descripciön abstracta de conductas; cuando los organos ofi- 
ciales establecidos para la persecuciön penal toman conoci- 
miento de que en la realidad ha acontecido un hecho que 
responde a la apariencia de la norma, se ponen en marcha 
mecaniemos averiguativos para determinar la ocurrencia del 
hecho, sus características y autores 18 . 

Es decir: se trata de establecer las circunstancias fácticas 
que hacen aplicable la norma. Ello conduce a la necesidad 
de acreditaciön de los hechos, es decir, a la comprobaciön de 
los extremos de la imputaciön. Ahora bien: los modos en que 
ello se tiene por logrado y los mecanismos que conducen a 


17 FERRAJOLI, ob. cit., p. 44: "E1 modelo formalista del Derecho Penal, preci- 
samente porque acepta expresamente el carácter voluntarista e intersubjetivamente 
convencional de la definiciön y la desviacidn, sometiéndola al principio de estricta 
legalidad, es el ünico que puede servir de base al carácter empírico y cognoscitivo y 
no potestatívo de su comprobaciön judicial y, por ello, fundamentar su estricta juris- 
diccionalidad”. 

18 RUBIANES, Carlos, Manual de Derecho Procesal Penal, Depalma, Buenos 
Aires, 1976. En t. I, p. 443, puede leerse: ‘Todo norma jurídica material, que es la 
que debe ser actuada en el proceso, describe una situacion de hecho que se supone 
como posible, la que debe ser confrontada con las circunstancias de hecho que se 
verifican en la realidad, es decir, determinar la coincidencia o no entre el hecho 
específico legal y el hecho específico real, para concluir en suma cuáles han de ser 
las consecuencias jurídicas y por tanto el contenido de una decisiön”. 
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la acreditaciön varían de acuerdo con los sistemas procesales, 
que inciden no solo en la valoraciön, sino en la introducciön 
y medios probatorios. A su vez, todo esto responde, como se 
tratö en el punto anterior, a los criterios de verdad social- 
mente imperantes y a las relaciones de poder, lo que tiene 
especial incidencia en los límites que condicionan una tarea 
investigativa válida. 

En teoría, la secuencia procesal marca un avance progre- 
sivo en orden a los grados de acreditaciön que conducirán 
desde las actuaciones iniciales hasta el pronunciamiento con- 
clusivo. Incluso numerosos cödigos y/o la doctrina judicial 
hacen referencias expresas a niveles de conocimiento, ha- 
blando de la sospecha que avala el inicio de las investigaciones 
y la convocatoria del imputado para prestar declaraciön; de 
un grado de probabilidad para justificar el procesamiento 
dentro de la instrucciön formal y la formulaciön. de la acu- 
saciön püblica; de la evidencia para el dictado del sobresei- 
miento; de una situaciön objetiva de duda para el auto de 
falta de mérito o para el dictado de absoluciön, y de certeza 
para avalar la condena. A su vez, digestos más antiguos in- 
dicaban estos requisitos denominándolos como “semiplena 
prueba” y “prueba plena”, lo que en autores de otras épocas 
se consideraba dentro de lo que Malatesta estudia como los 
“estados de la mente con relaciön al conocimiento de la rea- 
lidad” 19 . De tal modo, podría caracterizarse al proceso como 
un tránsito desde una indeterminaciön hipotética hasta una 
conclusiön asertiva respecto de hechos relevantes para la le- 
gislaciön sustantiva, sobre cuya base se dictará la resoluciön 
de mérito. 

Sin embargo, la experiencia real del sistema y el funcio- 
namiento operativo del mismo parecieran contradecir ese pul- 
cro esquema. En efecto: tanto por las particularidades de 

19 FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola, Lágica de las pruebas en matena 
criminal, Lrad. de S. Carrejo, Temis, Bogotá, 1973. 
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algunos hechos como por el modo de actuaciön judicial, más 
bien pareciera que es diferente lo que ocurre. Respecto de lo 
primero, es sabido que en numerosos casos, estadísticamente 
de amplia mayoría, los supuestos que ocupan la actividad 
tribunalicia son de escasa complejidad; ya fuere por las cir- 
cunstancias en que se produjeron o por las pruebas que ini- 
cialmente los rodearon o por el parecer subjetivo de los ope- 
radores, se parte desde el comienzo de un convencimiento de 
la autoría culpable del implicado, resultando los pasos ulte- 
riores el simple cumplimiento de requisitos formales confir- 
matorios sin verdadera incidencia y solo destinados a la plau- 
sibilidad legal de las decisiones. Incluso el funcionamiento 
real del proceso penal de estirpe inquisitoria, aparece como 
una respuesta de índole inmediatista a la infraccion que, a 
través de la detenciön y la prisiön preventiva dispone “a título 
cautelar” el encierro del imputado, apareciendo las diligencias 
ulteriores como una verificaciön de las condiciones del man- 
tenimiento del encarcelamiento, y la sentencia como una suer- 
te de revisiön final de lo ya hecho. Al respecto es observable 
que, por lo comün, en los métodos de instrucciön formal, el 
auto de procesamiento contiene ya todos los elementos que 
definen la causa, los que son repetidos en la requisitoria de 
juicio y constituyen la base del decisorio final. 

Desde el punto de vista que preside el enfoque de la cuestiön 
que analizamos, puede tenerse en claro que los procedimientos 
probatorios en general y en el proceso penal en particular apare- 
cen como un método para una construcciön convencional de la 
verdad, fundamentalmente asentada -dentro del proceso mixto 
o inquisitivo atenuado- sobre la labor de la policía, la fiscalía y el 
juez de instrucciön. En nuestro ordenamiento, pareciera que 
todos estos sujetos, a los que deben agregarse los miembros del 
tribunal de juicio, dotados de facultades inquisitivas, participan 
de un mismo afán en desentrañar los hechos que configuran el 
objeto procesal definido en la imputaciön y la acusacion. 
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En el funcionamiento real del proceso penal, como se 
encuentra estructurado dentro de nuestro sistema, por lo 
comün se parte de una hipötesis de ocurrencia de delito 
que la sucesiva actividad probatoria oficial tiende a confir- 
mar, especialmente cuando la misma proviene de los propios 
organismos oficiales, ya que por lo habitual distinto es el 
caso cuando se trata de hechos cuya investigaciön impulsan 
particulares. 

Muchas veces la averiguaciön resulta clara, ya que los 
elementos de juicio afirmativo surgen notorios y hasta inne- 
cesarios (casos de flagrancia o de fundada admisiön del hecho 
por parte del autor), pero en otras ocasiones pareciera que 
se trata de justificar burocráticamente la existencia de los 
presupuestos para la aplicaciön de sanciön, sin que pueda 
hablarse en puridad de una verdadera tarea reconstructiva 
ni tampoco de una actividad partiva (acusativa y defensiva) 
que aporte versiones y pruebas en un auténtico contradictorio. 
Ello se advierte además y con especial claridad en la rutina 
del juicio oral en el orden de la justicia de la Naciön y en 
la mayoría de las provincias, donde el trámite de dicho juicio 
se limita a la incorporaciön por lectura de las constancias 
instructorias y al examen de algün testigo. 

De ahí que la tantas veces repetida versiön del objetivo 
del logro de una verdad real, de una reconstrucciön sistemá- 
tica del hecho a través de la prueba aparezca, en el mejor 
de los casos, como exagerada 20 . Por otra parte, como se indicö 
en el punto anterior, la base de la concepciön de preconizar 


20 Hace ya varios años desarrollé la idea de que en realidad no puede hablarse 
de la obtencion de una “verdad real”, sino de una cierta verosimilitud (en el sentido 
aristotéiico) que, de acuerdo con las reglas procesales lleva a la declaraciön de certeza 
que emite el tribunal (VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, Reflexiones sobre la cuestián 
probatoria en el proceso penal, en Juris 1980-61-207). Tal idea aparece ahora como 
aceptada, especialmente en el pcnsamiento de jövenes doctrinarios que, como Alberto 
Bovino, hablan con acierto de una construcciön judicial de la verdad ('lngeniería de 
la verdad). 
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la obtenciön de una verdad real aparece como una derivaciön 
de una idea absoluta de la verdad, que hace desaparecer los 
límites no solo de la investigaciön sino del propio funciona- 
miento del sistema penal 21 . Estamos en el terreno del “todo 
vale”, donde puede recurrirse a cualquier invasiön en la pri- 
vacidad para determinar las hipötesis de las que el inquisidor 
parte. De hecho, desemboca -como la práctica judicial respecto 
de ciertos hechos notorios evidencia- en una espuria conñ- 
guraciön de un Derecho Penal de autor, donde se investigan 
personas previamente sindicadas como posibles (seguros) au- 
tores de ilícitos, a quienes se investiga para confirmar lo que 
se presume. 

Lo que el proceso alcanza es una declaraciön aproximativa 
de la verdad convencionalmente aceptable en la medida en 
que cumple con requisitos normativamente establecidos y a 
los que dota de plausibilidad jurídíca por la invocacion explícita 
de ciertas constancias e implícita por el convencimiento sub- 
jetivo de los juzgadores. Esa reconstrucciön efectuada median- 
te una actividad oficial sujeta a reglas no es una auténtica 
indagaciön de la realidad, sino la büsqueda de una plausibi- 
lidad social y jurídica. Pero cabe insistir en que eso es todo lo 
que puede alcanzar el proceso, una verdad de índole procesal, 
sujeta a reglas de juego que son, en definitiva, garantías. 

A1 parecer, ya Platön se quejaba de que “en los tribunales 
[...] la gente no se inquieta lo más mínimo por decir la verdad, 
sino por persuadir y la persuasiön depende de la verosimi- 

21 FERRAJOLl, ob. cit., ps. 44/45: “La alternativa epistemologica entre los dos 
modelos -uno estrictamente positivista y el otro tendencialmente iusnaturalista- se 
manifiesta por tanto en el distinto tipo de ‘verdad jurídica’ por ellos perseguída. La 
verdad a que aspira el modelo sustancialista del Derecho Penal es la Uamada verdad 
sustancial o material, es decir, verdad absoluta y omnicomprensiva en orden a la 
persona investigada, carente de límites y de confines legales, alcanzable con cualquier 
medio más allá de rígidas reglas procedimentales. Es evidente que esta ‘verdad sus- 
tancial’, al ser perseguida fuera de reglas y controles y, sobre todo, de una exacta 
predeterminaciön empírica de las hipötesis de indagaciön, degenera en juicios de 
valor, ampliamente arbitrarios de hecho...” 
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litud” 22 , se ajusta a una particular retörica cuyo seno es el 
discurso jurídico. E1 conocimiento que se persigue y logra es 
uno de índole jurídica, lo que la prueba obtiene es una “verdad 
jurídica” que más que como adecuaciön a una eventual rea- 
lidad importa como ajustada a la particular verosimilitud 
judicial. 

Igualmente debe mencionarse que las consideraciones de 
la realidad del funcionamiento tribunalicio llevan a aprecia- 
ciones críticas respecto de la notoria influencia y condiciona- 
miento del conocimiento judicial derivado de hábitos y formas 
culturales profundamente arraigados y que de manera sin- 
tética se relacionan con la incidencia de lenguajes esquemá- 
ticos, repeticiones burocráticas que generan estereotipos di- 
versos y modelos prefijados siempre repetidos, generando lo 
que puede considerarse como “habitualidad probatoria” que 
lleva a una notoria superficialidad respecto de la büsqueda 
auténtica de la verdad 23 . 

En definitiva: el conocimiento judicial no es un conoci- 
miento de lo real ni, mucho menos, de lo absoluto, sino una 
plausibilidad verosímil ajustada a reglas apreciativas que im- 
plican formas de mutuo control, sobre cuya validez debe in- 
sistirse. 

5. Sobre el fin y objeto de la prueba 

Ya se ha indicado la importancia que la cuestiön probatoria 
reviste dentro del proceso penal, al extremo de que no es 
exagerado señalar que, en gran medida, la finalidad proba- 
toria coincide con la del propio proceso. Para comprender 
esto baste recordar que entre los elementos definitorios de 
este proceso se halla la determinaciön, cömo ha sido dicho, 


22 TODOROV, ob. cit., p. 11. 

23 BINDER, Alberto, El relato del hecho y la regularidad del proceso: la funcián 
constructiva y destruciiva de la prueba penal, en Doctrina Penal, año 13, Buenos 
Aires, 1990, ps. 75 y ss. 
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de lo que hemos denominado como verdad judicial, la que 
solo puede surgir mediante las debidas acreditaciones. 

Esto ha sido destacado por Florian, quien habla de la 
necesidad del logro de la acreditaciön de la verdad jurídica: 

Es decir que la fínalidad de la prueba consiste en la de- 
terminacion de todo lo relacionado con el hecho y su autor, 
tratando, mediante los medios adecuados, de lograr una ajus- 
tada reconstrucciön del suceso postulado como realmente 
acontecido. En definitiva, se trata de una comprobaciön de 
las circunstancias relevantes para hacer aplicable la norma 
pertinente. 

Desde la atribuciön delictiva generadora de sospecha, has- 
ta la sentencia como declaraciön de certeza, pasando por la 
meritaciön de probabilidad del procesamiento, se recorre un 
camino hacia la obtenciön de conocimientos regulados jurí- 
dicamenté que, obviamente, se asientan sobre el material 
probatorio logrado durante el proceso. 

Esta finalidad de la actividad probatoria se asienta y pre- 
supone en determinados principios, que se encuentran im- 
plícitos en las regulaciones procesales y que Devis Echandía, 
con singular claridad, enumera en todos sus detalles. Desta- 
camos de ellos, por su especial incidencia en este desarrollo, 
el denominado necesiclad de la prueba y de la prohibiciön de 
aplicar el conocimiento subjetivo o personal del juzgador sobre 
la cuestiön, ya que el unico conocimiento procesalmente válido 
será aquel que surja de constancias regularmente llevadas 
a la causa y con el necesario control de partes. 

Como se advierte, la antedicha finalidad de la prueba 
surge de una necesidad derivada directamente del valor se- 
guridad jurídica y de las garantías que de él emanan, apa- 
reciendo tales comprobaciones estrechamente relacionadas 
con el principio de legalidad y con la determinaciön del mismo 
a través de la garantía de judicialidad. De la misma forma, 
se encuentra también en juego el principio de racionalidad, 
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ya que, en ultima instancia, la prueba no es sino demostra- 
ciön; por ültimo, aparece como valla a la arbitrariedad, en 
la medida que las constancias objetivas y controlables per- 
miten una verificaciön. 

Respecto al objeto de la prueba, la doctrina no es pacífica, 
pudiendo encontrarse distintas posiciones e incluso diferen- 
cias. Dentro de las exposiciones tradicionales, Florian entien- 
de por objeto de prueba lo que pueda allegarse al proceso y 
todo lo que se pueda presentar al conocimiento del juez y de 
las partes para la comprobacion judicial relacionada con dicha 
indagaciön, explicitando luego que tal concepto refiere a la 
consideraciön del problema en abstracto, como cuestiön teö- 
rica genérica, y en concreto, con respecto a los casos singu- 
lares. Por su parte, Devis Echandía define como objeto de la 
prueba, de un modo bastante tautolögico, corao aquello que 
se puede probar en general, aquello sobre lo que puede recaer 
la prueba, aclarando, luego de pasar revista a diversas y 
contradictorias posiciones que, en definitiva, se trata de he- 
chos susceptibles de demostraciön, entendiendo por “hechos” 
aquello que puede ser percibido (todo lo que puede representar 
conductas humanas, círcunstancias de tiempo, modo y lugar, 
fenömenos naturales, efectos materiales, estados físicos y psí- 
quicos, etc.). 

En nuestra doctrina, Clariá Olmedo, siguiendo esta línea 
de pensamiento, conceptualiza el objeto de la prueba como 
las circunstancias fácticas que se deben acreditar para que 
se obtenga la certeza o probabilidad acerca del acontecimiento 
histörico introducido al proceso como hecho incierto, seña- 
lando que de lo que se trata es de la adquisiciön de datos 
materiales que deben producir la convicciön afirmativa o ne- 
gativa sobre el acontecimiento que debe ser juzgado. 

Desde un punto de vista general y abstracto, el objeto de 
prueba, para el procesalista cordobés, puede entenderse enu- 
merando los acontecimientos histöricos, naturales y la con- 
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ducta de los hombres (como accion u omisiön), los hechos 
psíquicos, las cosas, los aspectos físicos y biolögicos de las 
personas, los lugares, los documentos, fenömenos naturales 
(electricidad, calor, sonido, olores, etc.) y principios y reglas 
de experiencia. 

Ahora bien: de toda esa zona de enorme amplitud interesa 
al proceso sölo aquello que tiene incidencia y pertinencia con 
lo investigado y juzgado a través del mismo. Los “hechos” 
que importan son aquellos que, en cada caso en particular, 
contribuyan a aclarar el suceso delictivo y la autoría culpable, 
lo que debe considerarse dentro de la nociön de pertinencia. 
Esto nos lleva a la consideraciön del objeto probatorio en 
concreto, que no es otro que el tema derivado de la plataforma 
fáctica circunscripto a través de la atribuciön delictiva, en 
relaciön a las normas sustantivas de que se trate y, por cierto, 
a los elementos configurantes del delito. 

Como ha advertido Clariá Olmedo y ya lo hemos indicado, 
la nota determinante de este enfoque será la pertinencia, es 
decir, la relaciön de las confirmaciones con el ámbito de la 
imputaciön, relacionando necesariamente lo fáctico con la re- 
levancia jurídica. Así, el objeto concreto de la actividad pro- 
batoria serán todas aquellas constancias relativas a la con- 
figuraciön del hecho investigado y a la relaciön causal entre 
el mismo y la o las personas a quienes se impute su comisiön, 
con especial consideracién hacia los constitutivos del ilícito 
a través de los elementos de la teoría del delito. Ello significa 
que deberá determinarse en el caso concreto si nos encon- 
tramos ante una acciön, que la misma reüne objetiva y sub- 
jetivamente los requisitos del tipo pertinente, si el hecho es 
reprochable al autor y si no median circunstancias negativas, 
como así también agravantes o atenuantes. 

Supongamos el caso de un homicidio culposo (art. 84, C. 
P.). Objeto de prueba será, en primer lugar, la debida acre- 
ditaciön de la muerte de la víctima, mediante las certifica- 


303 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


ciones correspondientes. Luego, se tratará de determinar las 
circunstancias en que ese acaecer ocurrio; en la hipötesis de 
un accidente de tránsito, deberá determinarse el estado de 
los vehículos, la direcciön y desplazamiento de su marcha, 
las condiciones de tiempo y lugar, el estado físico y psíquico 
de los conductores, las maniobras realizadas, etcétera. Para 
ello, el örgano jurisdiccional y las partes recurrirán a croquis, 
reconstrucciön del hecho, declaraciones testimoniales e inda- 
gatorias, informes periciales médicos y mecánicos, etcétera. 
En definitiva: todo lo que contribuya a una reconstrucciön 
de la forma y condiciones en que se produjo el evento, lo que 
permitirá el debate sobre las eventuales violaciones al deber 
de cuidado y la consecuente responsabilidad de los involu- 
crados. En el supuesto de una violaciön (art. 119, C. P.), se 
atenderá a la determinaciön de las huellas físicas en la mujer 
víctima del acceso carnal violento, a sus declaraciones sobre 
la forma en que se .produjo el ultraje, a los testimonios de 
quienes pudieron haber visto o escuchado el hecho, etcétera. 
En el supuesto de una estafa (art. 172, C. P.), podrá tener 
incidencia directa el material documental, como igualmente 
ocurre en las falsificaciones (art. 292, C. R). 

Es decir: cada hipötesis delictiva determina un objeto pro- 
batorio, ya que lo que a través del proceso debe confirmarse 
es la existencia de una plataforma fáctica debidamente acre- 
ditada que haga aplicable la norma penal correspondiente. 
En tal sentido, la existencia de la tipicidad (como garantía 
y como elemento esencial del delito) obliga a una estricta 
comprobaciön de la conducta de que se trate, lo que se cir- 
cunscribe y particulariza en cada caso en concreto, delimi- 
tándose así el objeto probatorio. 


6. La carga de la prueba 

Por carga de la prueba se entiende la necesidad de acre- 
ditaciön que corresponde a una determinada parte o sujeto 
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procesal. E1 concepto ha sido especialmente estudiado por los 
procesalistas civiles, ya que aparece como propio de un sis- 
tema dispositivo donde el örgano jurisdiccional no puede pro- 
nunciarse sobre otros hechos que los alegados y probados por 
las partes. Por ende, quien invoca determinados hechos, de- 
berá ofrecer las constancias que lo demuestren. En cambio, 
dentro del proceso inquisitivo, dominado por el principio de 
oficialidad, es el örgano jurisdiccional instructor, como direc- 
tor de la investigaciön, el que determina por sí las diversas 
constancias en orden a la acreditaciön de una eventual con- 
ducta delictiva. En tal sentido, incluso dentro de los cödigos 
modernos, rige la regla, propia del proceso penal, de la de- 
nominada “investigaciön integral” o busqueda de la verdad 
real, a lo que ya nos hemos referido, cuya consecuciön parece 
estar al cuidado preponderante, y a veces exclusivo, del juez 
instructor. 

De tal manera, puede concluirse que no es posible hablar 
del tema de la carga probatoria dentro del proceso penal 
inquisitivo de la misma manera que se lo hace con respecto 
al proceso civil, ya que los principios y sistemática legal re- 
guladora son díferentes. 

Sin embargo, la cuestiön no puede dejar de considerarse 
dentro de otra perspectiva. En el capítulo dedicado a las nor- 
mas fundamentales destacamos la trascendencia del deno- 
minado principio o estado jurídico de inocencia de que se 
encuentra revestido todo imputado, y que sölo puede ser vá- 
lidamente destruido cuando una sentencia firme así lo de- 
clare; para que ello ocurra, la materialidad del delito y la 
autoría culpable del justiciable deben aparecer clara y con- 
cretamente determinadas a través de un aceptable grado de 
certeza, basado, precisamente, en el material probatorio co- 
lectado. 

Esto significa que, cualquiera sea el sistema procesal de 
que se trate (por cierto, la cuestiön aparece mucho más ní- 
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tidamente perfilada dentro de la mecánica acusatoria), co- 
rresponde a la accion publica la debida comprobacion de todas 
las circunstancias que lleven al objetivo convencimiento de 
la conducta delictiva atribuida. 

En consecuencia, no es el imputado quien debe probar su 
inocencia -estado jurídico del que se parte, ya que de no ser 
así carecería de sentido el mismo proceso- sino el Estado, 
mediante los organos pertinentes. Claro está que esto no im- 
plica de manera alguna desconocer la importancia que pueden 
tener las pruebas defensivas, destinadas a la aclaraciön de 
la situacion del imputado y a la contraposiciön de la atribuciön 
delictiva. En este aspecto, la posibilidad,.-de ofrecimiento y 
realizaciön probatoria aparece como una garantía derivada 
del derecho de defensa, cuya importancia ha sido destacada 
desde los mismos inicios de las ideas liberales sobre el proceso 
penal. 

Señalemos como aspecto general que, en la medida en 
que se propicia para el proceso penal una sistemática pre- 
ponderantemente acusatoria, con clara potenciaciön del papel, 
intervenciön y responsabilidad de las partes, resulta lögico 
sostener que la carga probatoria conducente a la determina- 
ciön de la responsabilidad del inculpado corresponde al Mi- 
nisterio Publico como titular de la acciön; el fiscal debe ser 
quien ofrezca las constancias pertinentes e incluso quien ten- 
dría que impulsar la investigacion y arrimar las pruebas con- 
ducentes a su demanda de justicia. 

De todas maneras y a la luz de la legislaciön vigente, no 
puede desconocerse la preeminencia del principio de oficia- 
lidad propio del proceso penal de raigambre inquisitiva y 
que la actividad tendente a la adquisiciön probatoria está 
fundamentalmente al cuidado de örganos estatales, repre- 
sentantes del interés püblico. 

Como ya se señalö, las mismas características del hecho 
delictivo, de su incidencia social y de los valores en juego, 
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exigen la existencia de una etapa investigativa, orientada a 
la reconstrucciön historica del hecho atribuido en la impu- 
taciön y a la individualizaciön de los autores y partícipes. 
Dentro del sistema de instrucciön formal, corresponde al juez 
de instrucciön el cumplimiento de tal finalidad, realizando 
por sí, en consecuencia, todo lo que, dentro de su discrecio- 
nalidad técnica, entienda pertinente para la comprobaciön 
del hecho atribuido. Para ello cuenta con amplia libertad de 
prueba, pudiendo recurrir a los medios que estime conducen- 
tes a la aclaraciön del suceso. Las partes materiales y for- 
males tienen un papel notoriamente secundario, ya que la 
iniciativa y control de’la äctividád correspönde al instrüctor. 

En la investigacién preparatoria a cargo del fiscal, es a 
este érgano al que incumbe el diseño de la estrategia inves- 
tigativa y la reuniön de los elementos sobre los que basará 
su acusaciön. 

Durante el juicio plenario o contradictorio, se introducirán 
las constancias de las qüe las partes habrán de valerse, las 
que serán examinadas en las audiencias de debate. A1 con- 
trario de lo que acontece en la etapa instructoria o investi- 
gativa, son éstas las que tienen a su cuidado la proposiciön 
de las diligencias destinadas a la fundamentaciön y acredi- 
taciön de sus respectivas posiciones. 

Pero puede pensarse que está fuera de discusiön, como 
corolario de principios fundamentales, que la culpabilidad del 
justiciable debe ser acreditada en grado de certeza, corres- 
pondiendo a la acusacion la demostraciön de la posiciön que 
haga procedente la apiicaciön de sanciön punitiva. 

Por otra parte no debe olvidarse que, si bien el principio 
de oficialidad y el sentido inquisitivo rigen durante la ins- 
trucciön o la investigadön, ésta es una etapa o período pre- 
paratorio con vistas a la acusaciön, y que el momento ver- 
daderamente central es el debate, donde deberán introducirse 
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y examinarse debidamente las constancias pertinentes, üni- 
cas sobre las que puede recaer el fallo. 

En consecuencia, corresponde al acusador el papel prcta- 
gonico de tener a su cuidado las necesarias demostraciones; 
a él incumbe probar el hecho constitutivo de su pretensiön 
punitiva y los extremos de responsabilidad penal del impu- 
tado, como así también la necesidad de respuesta punitiva. 

7. La regulacion legal 

Ya hemos indicado que desde los primeros cödigos de la 
materia la cuestiön probatoria fue objeto de una regulaciön 
legal precisa. Tanto los criterios apreciativos, como los dife- 
rentes medios fueron reglamentados de manera minuciosa, 
avanzando incluso sobre detalles específicos en relaciön a cada 
tipo de prueba en particular. Ejemplo de este método fue el 
Cödigo de Procedimientos en Materia Criminal para la Jus- 
ticia Federal de 1888 que, en su larga vigencia, generö una 
determinada rutina probatoria que dejö profundas huellas. 

Este casuismo perdura de alguna manera en legislaciones 
más actuales que, en vez de sentar principios generales, con- 
tinüan disciplinando los diferentes supuestos. Así mismo tra- 
tan de la cuestiön dentro de lo concerniente a la etapa ins- 
tructoria, evidenciando un perimido criterio inquisitivo. 

E1 actual Cödigo Procesal Penal de la Naciön sitüa lo 
concerniente a la prueba dentro del Libro II (Instrucciön), 
dedicando a los medios de prueba el Título III. Pero con an- 
terioridad, entre las facultades del instructor (art. 206) se 
sienta el principio general de libertad de prueba que significa 
que todo se puede probar y por cualquier medio, lo que tam- 
bién ha sido conocido como principio de investigaciön integral 
que otorga un amplio margen de discrecionalidad que, claro 
está, jamás puede convertirse en arbitrariedad ni realizarse 
al margen de los preceptos constitucionales. 

Otra excepciön a esta amplitud de facultades está dada 
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por lo relativo al estado civil de las personas, es decir, a lo 
que se determina en lo que hace al matrimonio, filiacion, y 
ciudadanía, segün las normas civiles. 

De todas maneras y sin peijuicio de los criterios generales, 
el Codigo disciplina los diferentes medios, que son: 

a) Inspeccion judicial (art. 216) que comprende el examen 
de personas, lugares, cosas, rastros y huellas del hecho, 
efectuados de la manera más inmediata a la ocurrencia 
del suceso investigado y de todo lo cual se dejarán 
registros detallados. Esta diligencia es de índole facul- 
tativa y se ajusta a las particularidades del suceso. 
Cuando la inspeccion se lleva a cabo en moradas o 
recintos privados, nos encontramos ante la hipotesis 
del allanamiento , que se contempla en los artículos 
225 a 229. Respecto de la büsqueda de efectos sobre 
las personas, se encuentra previsto como requisa en el 
artículo 230, que es una actividad dirigida a la obten- 
ciön o secuestro de un objeto que se oculta en el cuerpo 
o en una pertenencia (ropa, cartera, etc.) de un indi- 
viduo. 

b) Reconstruccián del hecho (art. 221). Si bien en cuanto 
atañe al imputado el acto tiene características de ejer- 
cicio de defensa material, es regulado como un medio 
probatorio tendente a una representacion del suceso 
investigado a los efectos de saber “si se efectuo o pudo 
efectuarse de un modo determinado”. 

c) Operaciones técnicas dirigidas a brindar asesoramiento 
sobre aspectos específicos que requieren de conocimien- 
tos especializados. E1 tema se relaciona con la prueba 
pericial prevista a partir del artículo 253. 

d) Testigos. E1 artículo 239 establece la facultad del juez 
para interrogar a toda persona que tenga algün cono- 
cimiento sobre los hechos investigados, la que obliga- 
toriamente deberá comparecer a tales efectos (art. 240). 
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Así mismo, el digesto sienta la regla, en el artículo 
241, de que “toda persona” puede ser testigo, es decir, 
que no hay incapacidades previas al respecto. La excep- 
ciön se encuentra en la prohibiciön de obtener decla- 
raciones en contra del imputado por parte de su cön- 
yuge, ascendientes, descendientes o hermanos (art. 
242), salvo que el delito aparezca cometido en perjuicio 
del declarante. También deberán abstenerse de decla- 
rar los involucrados en supuestos de secreto profesional 
(art. 244). 

e) Reconocimientos (art. 270). Se trata del acto específi- 
camente regulado mediante el cual una persona iden- 
tifica o da indicaciones individualizantes sobre otra que 
se supone ha intervenido en el hecho investigado. De 
un modo estricto podría ubicarse esta diligencia dentro 
de las testimoniales ya que en realidad se trata de un 
modo concreto de manifestar un testimonio, pero el 
Cödigo lo disciplina de modo autönomo, estableciendo 
las formas en que debe efectuarse (arts. 271 a 274). 
E1 artículo 275 trata del reconocimiento de cosas. 

f) Careos (art. 276). Se trata de confrontaciones entre 
personas cuyos dichos anteriores manifiestan diferen- 
cias respecto a puntos relevantes de la investigaciön. 
Respecto de los testigos es obligatorio y en relaciön al 
imputado aparece tradicionalmente como una de las 
manifestaciones de la defensa material. 

g) Incorporaciön de objetos que han tenido que ver con 
el delito investigado; puede efectuarse mediante el acto 
coactivo del secuestro (art. 231) que comprende tanto 
elementos sujetos a confiscaciön como los pertinentes 
a la acreditaciön, o mediante orden de presentacián 
(art. 232). Los objetos en cuestiön deberán ser debida- 
mente inventariados y colocados bajo custodia. Cuando 
se trata de intercepcián de correspondencia el digesto 
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regula el acto (“auto fundado”) a través de los artículos 
234 y 235. Segün el artículo 237, “no podrán secues- 
trarse las cartas o documentos que se envíen o entre- 
guen a los defensores”. 

h) Intervencián de comunicaciones telefánicas (art. 236) o 
cualquier otro medio técnico de comunicaciön. A1 igual 
que en lo relativo al punto anterior y dado que de 
hecho nos encontramos ante invasiones en el ámbito 
de la privacidad, la medida debe ser dispuesta en auto 
fundado y de interpretaciön restrictiva. 

Los Cödigos provinciales del sistema mixto, de los cuales 
deriva el federal, regulan la cuestiön de manera semejante. 
En digestos más actualizados y en diversos proyectos, la cues- 
tiön probatoria aparece regulada como una unidad específíca, 
dejando de ser parte de la instrucciön y tomada en su debida 
consideraciön general, ya que dentro de la mecánica acusa- 
toria el tema interesa, fundamentalmente, respecto del juicio. 

E1 nuevo Cödigo Procesal Penal de la Provincia de Cördoba 
sienta la regla de que “todos los hechos y circunstancias relacio- 
nados con el objeto del proceso pueden ser acreditados por 
cualquier medio de prueba” (art. 192), con las excepciones ya 
consideradas, las que, en relaciön a aquellas obtenidas en con- 
tra del imputado a través de un acto que ha significado apar- 
tarse de las garantías constitucionales, son expresamente inad- 
misibles a través de la regla de “exclusíön probatoria” (art. 194). 

E1 tema de la prueba se encuentra legislado dentro del 
Libro Primero que trata de las Disposiciones Generales, apa- 
reciendo dentro del Capítulo 9. Referente a los medios, se 
disciplina lo relativo a Inspecciön y reconstruccián; Registro 
y requisa; Secuestro; Testigos; Peritos; Intérpretes; Reconoci- 
mientos, y Careos. 

Similar estructura mantiene el Cödigo Procesal Penal de 
la Provincia de Tucumán y los diferentes proyectos actuali- 
zados. 
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8. Medios de prueba 

Reciben esta denominaciön los modos mediante los cuales 
se procura la reconstrucciön historica de los hechos pertinen- 
tes a la atribucion delictiva cuya determinaciön interesa al 
proceso, a los que ya se aludiö al considerar la regulacion 
legal. Por medio podemos entender los modos instrumentales 
a través de los cuales ingresa informaciön al proceso. En tal 
sentido, constituyen las diligencias específicas destinadas a 
la incorporaciön de datos relacionados con el objeto investi- 
gado y discutido. Son métodos para la recolecciön e incorpo- 
raciön de informaciones relativas a los hechos constitutivos 
de las atribuciones delictivas y se dirigen a que la fuente (el 
dato existente en la realidad) de informaciön transmita o 
incorpore el conocimiento respectivo. La investigaciön se di- 
rige a las fuentes, indicadas por la noticia del delito o su- 
puestas conforme a las reglas de experiencia y, a través de 
los medios, las examina e introduce dentro del proceso las 
constancias que interesan. De tal modo, coincidimos con D’AI- 
bora en que medios de prueba son las “regulaciones estable- 
cidas para posibilitar el acceso al objeto de la prueba” 24 a 
través del cual se obtiene el conocimiento judicial. 

Devis Echandía, luego de pasar revista a las distinciones 
teöricas que al respecto ha hecho la doctrina italiana, entiende 
por medios de prueba “los instrumentos y örganos” que su- 
ministran al juez los conocimientos necesarios a su decisiön. 
Este concepto abarca la manera como se verifica la adquisi- 
cion procesal de la prueba, los instrumentos utilizados y las 
condiciones en que deben emplearse para alcanzar el cono- 
cimiento de los hechos. 

En esta idea se pone especial relevancia en que los medios de 
prueba son auténticos nexos entre el objeto a comprobarse y el 
conocimiento que sobre el mismo debe alcanzar el juzgador. 


24 D’ALBORA, ob. cit., p. 218. 
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Debe señalarse que lo relativo a los medios de prueba 
aparece desde antiguo regulado en los digestos pertinentes, 
ya que resulta obvio que la cuestiön de las probanzas no 
puede quedar librada al azar o al arbitrio de los interesados, 
sino que debe aparecer como un encausamiento de actividades 
disciplinadas especííicamente. Igualmente, debe mencionarse 
que la doctrina tradicional ha efectuado diversas (y en oca- 
siones farragosas y poco ütiles) distinciones y clasificaciones 
sobre los diversos medios de prueba, tomando en cuenta tanto 
sus particularidades específicas como el tipo de conocimiento 
que sumínistran y sus respectivos valores acreditantes. 

A1 reseñar la evoluciön histörica sobre la materia, seña- 
lamos que desde los primeros tiempos aparecen reglamenta- 
ciones sobre los medios probatorios, los que dentro del sistema 
inquisitivo alcanzan una total y completa sistematizaciön. 

Desde un punto de vista general y tomando en cuenta 
las actividades a llevarse a cabo, puede decirse que los medios 
de prueba se estructuran dentro de los ordenamientos pro- 
cesales como series de actos establecidos por esa legislaciön, 
mediante los cuales se introducen en el proceso los elementos 
capaces de producir un conocimiento cierto o probable de los 
hechos concretos de incidencia legal. 

En los cödigos de influencia inquisitiva, sujetos en gran 
medida al denominado sistema de las pruebas legales, se ob- 
serva una preceptiva minuciosa sobre estos procedimientos, 
regulándoselos en torno a la etapa instructoria, que se enten- 
día como “adquisitiva”, reservándose la etapa del juicio para 
un mero debate sin incorporaciones acreditantes. A1 respecto 
es claro el ejemplo del Cödigo Federal de 1888 y el aün vigente 
en la Provincia de Santa Fe, donde la actividad probatoria es 
voluntaria y en la práctica excepcional e irrelevante. Esta 
mecánica implica dejar toda la tarea de acreditaciön al ins- 
tructor, quien la efectüa discrecionalmente y sin control par- 
tivo, reservando el plenario para la discusiön de lo ya hecho. 
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La tendencia actual, en cambio, se inclina hacia un sis- 
tema de regulaciön integral y hacia el abandono del antiguo 
casuismo. 

La cuestiön relativa a los elementos con los cuales se 
va esclareciendo o se pretende esclarecer el hecho, ha re- 
gistrado una notoria evolucion que a lo largo de la historia 
podría sintetizarse diciendo que desde una anarquía empi- 
rista se llegö a una completa regulaciön, de extremos poco 
menos que asfixiantes, para luego avanzar hacia una cre- 
ciente flexibilidad en la que las reglas son principalmente 
indicativas, de índole general y de interpretaciön analögica 
para casos no específicamente previstos, evitándose el ca- 
suismo. De esta manera, pareciö entenderse que cada caso 
podía ofrecer particularidades específicas y que no sölo no 
era aconsejable, sino tampoco posible, preverlo todo, lo que 
ha adquirido evidencia con la incidencia de medios tecno- 
lögicos. 

Sobre el particular, rige el principio de libertad probatoria, 
limitado a lo relativo al estado civil de las personas y, por 
supuesto, al cumplimiento de las garantías constitucionales. 
Dentro del proceso penal todo objeto de prueba puede ser 
introducido válidamente por los medios que se entiendan per- 
tinentes, en la medida en que no se vulneren derechos del 
imputado (prohibicién de obligarlo a prestar declaraciones 
contra sí mismo, invasiön indebida en su esfera de privacidad, 
oportunidad de control sobre diligencias irreproducibles, etc.). 
Por otra parte, el criterio de pertinencia y también de debido 
contralor acorde con las reglas valorativas debe estar presente 
en una materia donde, como ya lo dijimos, la discrecionalidad 
no debe trascender nunca los marcos que llevan a la arbi- 
trariedad. 

9. De Ios medios de prueba en particular 

Si bien el principio de libertad en la elecciön de los medios 
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probatorios es la regla, los digestos procesales continüan raan- 
teniendo una sistemática de inspiraciön inquisitiva, como lo 
vímos al tratar del Cödigo Procesal Penal de la Naciön, y 
que, en ocasiones, aparece resentida por excesos casuísticos. 
Todos los codigos del país regulan detalladamente aspectos 
relativos a lo que podríamos denominar como pruebas prin- 
cipales o habituales, a saber: 

A) Inspecciones judiciales 

Se trata de aprehensiones de datos relativos al hecho in- 
vestigado efectuadas en forma directa por el juez o el fiscal 
a cargo de la investigaciön, mediante su percepciön personal. 
Pueden referir a personas, lugares, objetos y demás rastros 
o huellas que el suceso pudiese dejar. 

Este medio de prueba aparece como una derivaciön lögica 
y natural del papel preponderante que adquiere el örgano 
jurisdiccional como director de la investigacién instructoria 
o el fiscal como director dé la investigaciön preliminar, como 
derivaciön de los principios de oficialidad. De ahí que las 
facultades al respecto sean amplias, pudiendo también recu- 
rrirse al concurso de peritos y auxiliares. De todo lo compro- 
bado mediante este medio, se dejarán constancias a través 
de actas en las que figurarán los detalles pertinentes, agre- 
gándose en los casos en que fuere necesario o conveniente, 
fotografías, dibujos, croquis o planos. 

Las disposiciones que regulan este medio probatorio se 
aplican también a las inspecciones que realizan los organis- 
mos policiales. Lo realmente importante es que, producido 
un hecho presuntamente delictivo, se procure que quien tenga 
a su cargo la investigaciön tome conocimiento de la manera 
más directa de la materialidad del suceso. Esas percepciones 
deberán vertirse, como se dijo, en registros que documenten 
lo logrado con miras al posterior desarrollo del proceso y ul- 
teriores valoraciones. 
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Como se indicö, la inspeccion puede comprender: 

a) Lugar 

Refiere, principalmente, a un conocimiento del sitio donde 
se produjo el hecho; para ello el encargado de la investigaciön 
se constituirá en el sitio donde aconteciö el suceso delictivo, 
ordenando el levantamiento de planos, croquis y cualquier 
otro elemento que pueda servir a la investigaciön y verifi- 
cando, en su caso, la existencia de huellas o rastros. 

En las constancias que se labren se deberá describir todo 
lo relativo a lo inspeccionado, características, particularida- 
des, estado de las cosas y ubicaciön de las mismas. 

b) Cosas u objetos 

Estas palabras son empleadas aquí en su más amplia y 
genérica extensiön, abarcando cuálquier elemento material 
que guarde relaciön con el hecho investigado. Dentro de 
este rubro adquiere especial importancia el examen de ar- 
mas, ganzüas, implementos de escalamiento, instrumentos 
quirürgicos, vehículos, etcétera. A1 igual que en el caso de 
los lugares, se describirán detalladamente el estado en que 
se encuentran, las señas de uso, su ubicaciön, características 
y demás datos conducentes a las particularidades de los 
objetos. 

c) Personas 

Este aspecto se limita a lo que podríamos denominar exa- 
men físico de los individuos, tanto de la eventual víctima 
como del imputado. Comprende el examen integral físico en 
relaciön con el hecho delictuoso. Por imperio del principio de 
incoercibilidad del imputado, no podrá obligárselo a intervenir 
de modo activo ni sometérselo a exámenes que impliquen 
afectaciones graves. 
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d) Estado mental 

Las mismas disposiciones que hablan de los exámenes 
físicos también incluyen lo relativo al estado mental, lo que 
resulta relevante en orden a cuestiones de imputabilidad. 

e) Cadáveres 

Por lo general, los codigos establecen que cuando hubiese 
resultado la muerte de alguna persona deberá consignarse 
la naturaleza, nümero y situaciön de las lesiones que pre- 
sentase, la posicián en que fue encontrado el cadáver, la di- 
reccion de los rastros de sangre y demás circunstancias que 
se advirtieren; así mismo, abundan en disposiciones concor- 
dantes de sentido preponderantemente técnico. 

B) Reconstrucciön del hecho 

Las ideas generales expuestas con respecto al ítem ante- 
rior guardan puntos de äplicacion sobre lo atinente a las 
reconstrucciones del suceso delictivo, ya que, en definitiva, 
las mismas no son otra cosa que una forma de conocimiento 
directo del instructor sobre lo investigado. Este medio pro- 
batorio se ubica, junto a las inspecciones, dentro de la cate- 
goría que Florian denomina como “medios que le sirven al 
juez para adquirir conocimiento del objeto de prueba mediante 
su propia percepcion directa” 25 . 

Se trata de un acto mediante el cual, sobre la base de 
las versiones en torno a la plataforma fáctica de la atribucion 
delictiva, se procura una disposicion de las condiciones, for- 
mas y maneras en que el acontecimiento se produjo. Es una 
repeticion artificial del real segün los dichos de los involu- 
crados y/o testigos del hecho. Intenta indagar sobre las ver- 
daderas causas y modos en que el suceso se produjo, buscando 
determinar con precisiön la materialidad del caso. Aparece 

25 FLORiAN, Eugenio, De las pruebas penales, trad. de S. Guerrero, Temis, 
Bogotá, 1976, t. 11. 
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casi como una representaciön actoral, como una reproducciön 
artifícial e imitativa de un hecho; no importa cuál sea el 
hecho, pues lo que cuenta es que se refiera al objeto del 
proceso y que influya sobre éste; sin embargo, tradicional- 
mente la posibilidad de la reconstrucciön encontrö límites: 
en primer lugar, el derivado de la incoercibilidad del impu- 
tado, quien puede negarse a hacerla (ya que es también, 
fundamentalmente, una manifestaciön de defensa material) 
y en segundo término, rige la probibiciön de reproducciones 
que ofendan sentimientos morales, o las que puedan poner 
en peligro el orden püblico. 

C) Interrogatorio del imputado. Prueba confesional 

Ya hemos señalado que de los sujetos procesales el im- 
putado es uno de aquellos considerados como esenciales; 
también, que su carácter de parte aparece cada vez mayor- 
mente potenciado. En ambos aspectos se encuentra investido 
de garantías fundamentales de directa derivaciön constitu- 
cional, siendo entonces pertinente recordar todo lo expuesto 
al respecto, ya que esa sistemática tiene incidencia en lo 
considerado. 

Sin embargo, debemos ahora enfocar al imputado en re- 
laciön a los medios de prueba. Dentro de esta perspectiva 
puede ser objeto de prueba a través de la inspeccion judicial 
y de las eventuales perítaciones sobre él realizadas, con las 
limitaciones inherentes al principio de incoercibilidad. 

Pero lo que en este momento interesa es analizar el valor 
probatorio de sus dichos, sin olvidar que, principalmente, las 
oportunidades en que los expresa constituyen manifestaciones 
de defensa material. De esta manera, debe quedar perfecta- 
mente en claro que las declaracíones del imputado tienen el 
fundamental valor de intentos defensivos y que, en toda cir- 
cunstancia, deben ser rodeadas de las garantías y seguridades 
que al respecto establecen la Constituciön Nacional, las cons- 
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tituciones provinciales, los instrumentos internacionales y los 
codigos procesales. 

Lo que acá debe dilucidarse es el delicado, y por cierto 
aun no resuelto convenientemente, problema del inculpado 
como fuente de prueba. Sobre este particular, reseña Florian 
que en las primeras fases del procesal penal el acusado apa- 
recía sin duda alguna como el protagonista de la prueba. En 
el teatro de la lucha solo él se mide con el adversario y a él 
se refieren o tienden los elementos de prueba; en las ordalías, 
en los duelos judiciales, en los juicios de Dios, en el juramento, 
se nos presenta en diversos aspectos, pero siempre en funcion 
de factor ünico de prueba. 

Posteriormente y a través del desarrollo del sistema in- 
quisitivo, el imputado se configura como un objeto y no como 
un sujeto de derechos, absolutamente subordinado y sometido 
a Ia investigaciön y contra quien se dirige la actividad pro- 
batoria, pudiendo ser sometido a todo tipo de interrogatorios, 
gravámenes, coacciones y aun tormentos para arrancarle de- 
claraciones conducentes a Ia averiguaciön de los hechos in- 
vestigados y la admisiön de culpabilidad con la que debía 
finalizar el procedimiento. 

Contra tales excesos reacciona vigorosamente, como ya 
ha sido estudiado, el pensamiento liberal, produciéndose al 
respecto una evolucion aün no concluida, ya que las prácticas 
investigativas (especialmente las llevadas a cabo por orga- 
nismos policiales) continüan apelando al expediente de los 
apremios para el logro de datos que se entienden necesarios. 
De ahí que la soluciön correcta sea la de impedir que durante 
la etapa de prevenciön puedan realizarse interrogatorios so- 
bre el hecho y de quitar valor probatorio en contra del im- 
putado a cualquier declaraciön prestada fuera de las opor- 
tunidades judiciales, con la presencia del defensor 26 . 

26 HENDLER, Edmundo, La declaraciön del inculpado y un famoso precedente de 
los tribunales estadounidenses, en Doctrina Penal, Buenos Aires, 1988, ps. 123 y ss. 


319 




JORGE E. VA2QUEZ ROSSI 


De acuerdo con los principios imperantes actualmente den- 
tro de las legislaciones modernas, debemos distinguir en el 
tema dos aspectos: el primero, es el relativo a la posibilidad 
de que los instructores puedan efectuar válidamente interro- 
gatorios al imputado y extraer de los mismos elementos con 
pertinencia y utilidad para la causa, aun en contra del propio 
encartado, y el restante, es el análisis de la confesiön como 
prueba específica. 

Comencemos con lo primero: los digestos procesales con- 
sagran, por lo general expresamente, la facultad de someter 
al imputado a estos interrogatorios debiendo en ambos casos 
hacerse saber al justiciable el derecho que le asiste de negarse 
al mismo. 

Esto significa que dentro de nuestra sistemática legal el 
interrogatorio del imputado aparece consagrado, a más de 
una manifestaciön de defensa material, como un medio pro- 
batorio. Para su validez, se exige que sea realizado sin coac- 
ciones ni constreñimientos y contestado voluntariamente. 
Cumplidos estos requisitos podrá ser entendido como un ele- 
mento más dirigido a la investigaciön del suceso atribuido, 
que deberá ser valorado de modo coherente con los restantes 
elementos de juicio. 

Cuando de las respuestas a los interrogatorios judiciales 
se establecen admisiones de autoría respecto al hecho delic- 
tivo, nos encontramos ante la confesiön, entendida como de- 
claraciön de admisiön del hecho imputado; de esto surge que 
se trata de un dato pertinente al conocimiento sobre el hecho 
investigado, prestado precisamente por aquel que se ve per- 
judicado por la acreditaciön de esa informaciön. Dentro del 
proceso penal ünicamente el imputado puede ser örgano de 
la prueba de confesiön, siendo este medio una forma de trans- 
mitir informaciön directa emanada del propio protagonista. 

Dentro del proceso inquisitivo, y a través de la tasaciön 
del valor probatorio propia de las pruebas legales, la confesiön 
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era considerada la prueba por antonomasia y, consecuente- 
mente, se le otorgaba un carácter decisorio. Igualmente, en 
el proceso civil, continüa manteniendo singular importancia, 
pero claro está, sujeta a otras regulaciones y circunstancias. 
Dentro del proceso penal, ante el convencimiento de los abusos 
y desnaturalizaciones a que puede dar lugar y por aplicacion 
de los principios que gobiernan la cuestiön, existe predominio 
en aquellas tendencias que limitan estrictamente ese medio 
probatorio. 

D) El asesommiento técnico. La peritacion 

Las características mismas de los hechos propios del su- 
ceso delictivo investigado hacen que sea asaz frecuente que 
el juez necesite del auxilio de expertos que lo asesoren en 
cuestiones que exigen conocimientos especializados. Igual- 
mente, el avance científíco, con la incorporaciön de técnicas 
específicas sobre los más variados campos, permite contar 
con métodos serios y objetivos de singular importancia para 
la determinaciön de aspectos de directa incidencia sobre el 
objeto procesal. De esta manera, el juez puede acceder a ele- 
mentos de convicciön mediante el aporte de auxiliares idöneos 
en el campo de que se trate, todo lo cual conforma lo que se 
refiere a una apoyatura, asesoramiento o dictámenes de ín- 
dole técnica y que también comprende lo denominado como 
prueba pericial. 

Ahora bien: esta idea del asesoramiento técnico de disci- 
plinas o artes no jurídicas, imprescindible en el moderno pro- 
ceso, que cada vez tiende mayormente hacia la incorporaciön 
de elementos de conocimiento especializado sobre hechos re- 
lacionados con el objeto procesal, implica dos niveles que es 
menester distinguir: en el primero, que podemos entender 
como amplio y no estricto, se comprenden la generalidad de 
los aportes provenientes de idöneos (comprobaciones preven- 
cionales sobre cuestiones balísticas, exámenes de rastros, da- 
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tos dactiloscopicos, detalles médicos, etc.), y en el segundo, 
se abarca lo relativo a un medio de prueba particular, rodeado 
de formalidades que lo definen dentro de los restantes. 

En lo que atañe a lo primero, lo señalado puede constituir 
un asesoramiento para el investigador judicial, tanto para el 
ínstructor como para el fiscal o el defensor y en tal aspecto 
está fuera de la cuestiön procesal; pero igualmente resulta 
babitual que el señalado tipo de informes ingrese en el proceso 
a través de los sumarios de prevenciön, apareciendo con fre- 
cuencia como “peritaciones sui generis” que, por no reunir 
los requisitos de control y las condiciones que la propia ley 
procesal establece no podrán ser tenidos en cuenta para el 
pronunciamiento de mérito 27 . 

Precisamente, la incidencia que sobre la soluciön de la 
causa puede tener la determinaciön de un elemento técnico 
lleva a que la regulaciön sobre la materia sea estricta y con- 
figure lo que en sentido propio constituye la prueba pericial. 

Los cödigos de la materia establecen que el juez podrá 
ordenar el examen pericial, aun de oficio, toda vez que, 
para conocer o valorar algün hecho o circunstancia relativo 
a la causa, fueran necesarios o convenientes conocimientos 
especializados en determinado arte, ciencia o técnica, de- 
biendo señalarse que las disposiciones concordantes esta- 
blecen requisitos para determinar la idoneidad o calidad 
habilitante del perito. Del mismo modo se manda que los 
puntos a plantearse surjan de oficio o a propuesta de partes; 
deberán fijarse con claridad, ya que sobre éstos versará el 
examen respectivo, Io que es de importancia básica, porque 
el sentido y posterior valor probatorio de la pericia derivará 
precisamente de la respuesta que se suministre a la cuestiön 

27 JAUCHEN, Eduardo, La prueba en maleria penal, Rubinzal-Culzoni, Santa 
Fc, 1992. En p. 218 se señala con acierto: “La determinacion de (a naiuraleza jurídica 
de estos informes periciales es de capital importancia debido a que de no reunir los 
caracteres y cualidades que hacen a alguno de los medios probatorios previsto.s por 
!a !ey procesal, no podrán ser valorados como tal”. 
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puesta, cuestiön que debe reunir los ya señalados requisitos 
de pertinencia y utilidad. 

E1 o los peritos intervinientes deberán llevar a cabo los 
exámenes que correspondan, cuyo detalle deberá constar en 
el informe final; igualmente, en el habitual caso de ser varios, 
deliberarán (en sesiones secretas) valorando las tareas rea- 
lizadas y los resultados de las mismas, y finalmente plan- 
tearán sus conclusiones, fundamentándolas de acuerdo con 
las reglas de la ciencia, técnica o arte de que se trate. Si 
estuviesen acordes, redactarán el informe en comün y, en el 
supuesto de que así no fuere, deberán hacerlo por separado. 

E1 carácter eminentemente técnico de este medio proba- 
torio exige que la tarea pericial se lleve a cabo del modo más 
fundado, serio y riguroso posible. Por otra parte, esta exi- 
gencia puede comprenderse como una consecuencia estricta 
del principio de racionalidad cuya generalidad adquiere, en 
este terreno, especial y significativa importancia. 

E1 dictamen pericial no tiene carácter vinculante para 
el juzgador, quien lo valorará conforme a los principios co- 
munes. Pero es obvio que para apartarse de las conclusíones 
de los idöneos tendrá que explicar y fundar los motivos del 
disenso. 

Resumiendo lo hasta ahora expuesto en torno a este par- 
ticular medio de prueba, señalemos: 

1) Corresponde utilizarlo cuando surja la necesidad de 
determinar fehacientemente hechos o circunstancias 
pertinentes a la causa que exijan conocimientos espe- 
cializados en una ciencia, técnica o arte; 

2) puede ser ordenado de oficio por el instructor o bien 
dispuesto a pedido de parte, debiéndose en todos los 
casos notificar, ya que se trata de uno de los actos 
considerados como irreproducibles o definitivos; los 
afectados pueden proponer a su costa sus respectivos 
peritos; 
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3) la tarea de los peritos es un acto eminentemente téc- 
nico, reservado a los designados para su realizacion y 
cuyos resultados deben formularse en forma detallada 
y fundada, de acuerdo con las reglas de la materia de 
que se trate y con las formalidades establecidas en las 
leyes procesales; 

4) su valor probatorio será examinado en las oportunida- 
des correspondientes por las partes y decidido por el 
juez, quien no se encuentra obligado a seguir las con- 
clusiones de los peritos, rigiendo al respecto las reglas 
valorativas generales. 

E) Prueba testimonial 

Los testimonios han sido considerados desde antiguo como 
uno de los más importantes medios de prueba, siendo abun- 
dantes y remotos los antecedentes histöricos, amplio el de- 
sarrollo legislativo y numerosos los aportes doctrinarios al 
respecto. 

A este medio probatorio se lo ha denominado prueba tes- 
timonial, prueba de testigos o simplemente testimonios, que 
es el vocablo de mayor amplitud. Aparece regulado con detalle 
en todos los cödigos vigentes, tanto civiles como penales, ad- 
quiriendo en la investigaciön y discusiön penal especial tras- 
cendencia y amplia aplicaciön práctica. 

Karl Mittermaier nos dice que la palabra testigo designa 
al individuo que comparece o es llamado a declarar sobre su 
experiencia personal acerca de la existencia y naturaleza de 
un hecho, recordando, en nota, que el término deriva del 
latín testis que nombra a quien se encuentra directamente 
a la vista de un objeto y conserva su imagen 28 . Desde el 
punto de vista procesal, es aquel que, llamado a la causa, 

28 MITTERMAIER, Karl, Tratado de la prucba en materia criminal , Hamnuirabi, 
Buenos Aires, 1979, p. 319. 
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habla y refiere, relata lo que ha visto o sabe sobre un suceso 
o circunstancia. 

En general, los autores que tratan del tema coinciden en 
destacar que dentro del cuadro de las pruebas, la testimonial 
es la mayormente utilizada dentro de las prácticas judiciales, 
ya que sin lugar a dudas constituye una de las manifesta- 
ciones coniunicacionales básicas. 

Devis Echandía dedica extensas y fundadas páginas a este 
medio probatorio, al que entiende tan viejo como la huma- 
nidad, y relacionado antropolögicamente con las maneras ha- 
bituales de comunicarse entre los hombres a través del len- 
guaje. Cita también la divulgada expresiön de Bentham de 
que “los testigos son los ojos y los oídos de la justicia” y 
reseña la evoluciön normativa de esta prueba, cuyos antece- 
dentes pueden rastrearse en todos los digestos hasta el Cödigo 
de Manü. 

Desde el punto de vista jurídico, puede caracterizarse el 
testimonio como el acto procesal mediante el cual una persona 
informa sobre lo que sabe de circunstancias, datos o hechos. 
A la manera de un relato, se representa o narra un hecho 
ya acaecido, sobre el que guarda memoria el declarante. Por 
esto, la doctrina tradicional señala que la prueba testimonial 
es una de las indirectas o mediatas, donde no hay una j)er- 
cepciön directa del örgano jurisdiccional, sino que éste llega 
al conocimiento de lo que se trate a través del testimonio. 
Lo ünico que el juzgador percibe es el testimonio y, de acuerdo 
con sus características, concordancias y pertinencia, sacará 
conclusiones sobre la verdad de lo relatado. 

En nuestra doctrina, Clariá Olmedo coincide con los tra- 
tadistas extranjeros en destacar la especial importancia que 
reviste este medio de prueba dentro del proceso penal. En 
opiniön del autor del conocido Tratado, el testigo es aquel 
que declara en el proceso para dar fe, a través de sus dichos, 
acerca de datos o circunstancias probatorias que puedan pro- 
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ducir conocimiento en el juez acerca del objeto procesal. Se- 
ñala que dentro del proceso penal puede entenderse por tes- 
timonio toda manifestaciön oral o escrita que implique trans- 
mitir ante el funcionario competente un conocimiento, ema- 
nado del declarante destinado a dar fe sobre el suceso inves- 
tigado. 

Por las mismas particularidades de los hechos que dan 
origen al proceso penal, es evidente que este tipo de prueba 
aparece como el más corriente y ütil. Mientras en el proceso 
civil puede advertirse una importancia creciente de la prueba 
documental, dentro del penal el testimonio continüa mante- 
niendo su plena vigencia. Sin embargo, a poco que se piense 
en el problema, es notorio que son muchas las dificultades 
y aun peligros que pueden derivarse de los testimonios. A1 
respecto, los modernos estudios de psicología judicial han mos- 
trado los diversos interrogantes que operan sobre este tipo 
de declaraciones, tanto en relaciön a la percepciön, la memoria 
y las formas del relato, como sobre los intereses y condicio- 
namientos que pueden operar sobre el testigo. De la misma 
manera, las regulaciones procesales han tratado, a través de 
sus disposiciones, de disciplinar rigurosamente la producciön 
de las testimoniales, buscando sentar criterios objetivos que 
aseguren imparcialidad y verdad. 

Los cödigos modernos comienzan el tratamiento de la prue- 
ba testimonial (a la que dedican capítulos específicos) con 
una norma de índole general que establece que se interrogará 
a toda persona que conozca los hechos investigados cuando 
su declaraciön pueda ser ütil para descubrir la verdad. Glo- 
sando el precepto del anterior Cödigo cordobés, Nüñez dice 
que testigo es la persona que tiene conocimiento personal de 
hechos que interesa esclarecer en el proceso, es decir, a aquel 
que, por cualquier circunstancia, puede aportar datos deri- 
vados de su percepciön directa sobre algün elemento perti- 
nente al objeto de la relaciön procesal. Por lo general, no es 
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cuestiön de opiniones o pareceres, síno de datos sobre hechos 
concretos. Pero este concepto de “hechos” debe ser compren- 
dido, como lo señala Devis Echandía, de una manera suma- 
mente amplia, incluyendo dentro del término todo aquello 
que puede ser objeto de prueba. 

Referente a la obligacián de testificar, las regulaciones 
procesales la establecen para todo habitante del país que 
sea convocado debidamente por disposiciön de autoridad com- 
petente. La regla es la de que todo habitante tendrá la obli- 
gaciön de concurrir al llamamiento judicial y declarar la 
verdad de cuanto supiere y le fuere preguntado. Para el 
logro del cumplimiento de esta carga, el örgano jurisdiccional 
aparece dotado de facultades de compulsiön expresamente 
establecidas. Esta obligatoriedad de índole general que abar- 
ca a todo habitante (entendida como consecuencia directa 
del art. 7 e , Const. Nac.) concuerda con el precepto que es- 
tablece, en lo que atañe a la capacidad para atestiguar, tam- 
bién la mayor amplitud; así, capacidad y obligatoriedad, salvo 
excepciones expresas, juegan armönicamente, reforzando la 
idea de que este medio de prueba fundamental para el pro- 
ceso penal no tiene otras limitaciones que las que la misma 
ley fija. Ello, claro está, sin peijuicio de la meritaciön que 
el juzgador efectüe sobre el valor de los testimonios en re- 
lacién a las características personales de aquellos de quienes 
provienen. 

De esta forma puede concluirse de una manera general 
que todo aquel que tenga conocimiento sobre alguna circuns- 
tancia relativa a los hechos investigados puede ser obligato- 
riamente convocado por el organo jurisdiccional, ya fuere de 
oficio o por indicaciön y/o propuesta de parte, a prestar de- 
claraciön testimonial. En tal aspecto, de acuerdo con la re- 
gulaciön legal toda persona podrá atestiguar, inclusive el de- 
nunciante, el actor civil y los funcionarios policiales con res- 
pecto a los actos de investigacion que hubieren practicado. 
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Como excepciones al principio o regla de la generalidad 
de la posibilidad y consecuente obligatoriedad de ser testigo, 
las legislaciones procesales establecen casos de prohibiciön 
de declarar, fundados en razones de índole afectivo-familiar; 
así, no pueden declarar en contra del imputado, bajo sancion 
de nulidad, su conyuge, ascendientes, descendientes y her- 
manos, salvo cuando uno de éstos haya sido víctima del delito 
en cuestion. De la misma manera, se impide la declaracion 
de aquellas personas que, por la índole de sus funciones, 
hayan accedido al conocimiento de los hechos bajo secreto 
profesional. Por lo general, se admite que si el interesado 
los libera de la debida reserva, podrán declarar. 

Igualmente, se contemplan casos de facultad de absten- 
ciön. Tal el caso del artículo 252 del Codigo Procesal Penal 
de Santa Fe: “Podrán abstenerse de declarar ep contra del 
imputado, sus parientes colaterales hasta el cuarto grado de 
consanguinidad o segundo de afinidad, su tutor, curador o 
pupilo...” 

E1 deber cíyico de comparecer ante los estrados tribuna- 
licios para prestar declaraciön se exceptüa en aquellos casos 
en que se trate de personas físicamente impedidas, supuesto 
en el cual se les interrogará en su domicilio. También cuando 
se trate de autoridades máximas del Poder Ejecutivo Nacional 
y Provincial, legisladores, magistrados y funcionarios judi- 
ciales, oficiales superiores en actividad de las Fuerzas Arma- 
das, rectores universitarios, diplomáticos, dignatarios de la 
Iglesia e intendentes. 

Respecto al nümero de testigos, las legislaciones modernas 
no consagran limitaciones, guiándose el juez por los criterios 
de pertinencia y necesidad. 

En lo que atañe a la forma de los interrogatorios, antes 
de comenzar el mismo el juez deberá comprobar la identidad 
del declarante y le hará conocer las penalidades por falso 
testimonio, exigiéndole juramento o promesa de decir verdad; 
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seguidamente se preguntará por lo que en la práctica forense 
se denomina “generales de la ley”, es decir, datos personales 
y relaciones o vinculaciones con los involucrados en lo inves- 
tigado, a los fines de ponderar su imparcialidad. A continua- 
cion, se los interrogará sobre el conocimiento que tengan acer- 
ca del hecho que se investiga y demás datos o antecedentes 
que puedan ser de interés con relaciön a la causa. 

Como bien dice Clariá Olmedo, estas preguntas sobre el 
objeto de la relaciön procesal constituyen “el contenido me- 
dular”, ya que serán las aportaciones que el declarante efectüe 
en orden a la transmisiön de un conocimiento sobre el hecho 
motivo del juzgamiento. Las preguntas -sin perjuicio de los 
casos en que las partes formales cuentan con autorizaciön 
para hacerlas en forma directa- serán formuladas por el ér- 
gano jürisdicciönal, quien tiene el contralor fundamental de 
todo lo relacionado con la prueba testimonial, siendo al res- 
pecto de estricta importancia la inmediaciön con vistas a la 
ulterior valoraciön. 

Durante la etapa instructoria, lo relativo a las testimo- 
niales será de estricta incumbencia del magistrado intervi- 
niente. Los funcionarios policiales a cargo de la prevenciön 
inicial también podrán llevar a cabo interrogatorios de testi- 
gos, pero en los cödigos actualizados estas declaraciones de- 
berán judicializarse. En la etapa del juicio las partes podrán 
proponer testigos (durante la instrucciön pueden indicarlos); 
en cödigos antiguos, como el federal, las listas debían ir acom- 
pañadas de pliegos de preguntas; en cambio, en los modernos, 
acordes con la sistemática de la oralidad, sölo se deberá hacer 
saber los hechos o circunstancias sobre los que girará el 
examen. 

De los dichos de los testigos, se labrarán las correspon- 
dientes actas, las que serán rubricad.as por el declarante, el 
juez, el secretario y las partes que hayan asistido. 
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F) Careos 

Es el enfrentamiento ante el örgano jurisdiccional entre 
dos personas que al declarar anteriormente dentro del proceso 
han manifestado en forma discrepante. Ei articulado de los 
cödigos establece que podrá ordenarse el careo de personas 
que hayan declarado en el proceso cuando entre ellas hubiera 
discrepancias sobre hechos o circunstancias importantes y 
que el imputado no será obligado a carearse, de acuerdo con 
el principio que prohíbe obligar a declarar contra sí mismo 
y que este acto, respecto del justiciable, constituye una ma- 
nifestaciön de defensa material. 

Los antecedentes histöricos de este medio de prueba se 
sitüan en tiempos remotos y ha sido también denominado 
como confrontaciön. Asimismo ha sido discutida la naturaleza 
de este procedimiento, al que se io ha ubicado en algunas 
obras como una simple extensiön o derivaciön de la testimo- 
nial. Pero lo propio del careo es que permite al örgano ju- 
risdiccional tomar conocimiento directo de los puntos de dis- 
crepancia observados en las declaraciones anteriores, procu- 
rando que a través del intercambio de los propios sujetos se 
aclaren las dudas. Florian dice al respecto: que el careo tiene 
gran importancia, porque puede ser una forma de cooperaciön 
en la investigaciön de la verdad, ya que el contacto entre 
personas que están en desacuerdo, el intercambio amistoso 
o inamistoso de ideas e impresiones, la evocaciön de recuerdos 
que entre ellas puedan hacerse, o también el choque rudo, 
hostil y violento entre una y otra persona, pueden aportar 
fecundos elementos de convícciön, disipar muchas dudas y 
aclarar numerosos puntos oscuros. 

A la luz de lo dicho, no puede discutirse que el careo 
resulta un medio de prueba complementario y que el mismo 
presupone la existencia de anteriores declaraciones, obrantes 
en el proceso, aunque la experiencia indica que no siempre 
estos proclamados objetivos son conseguidos. 
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E1 examen de los dichos precedentes llevará a la merita- 
ciön de la necesidad de las confrontaciones, las que en su 
contenido deben ofrécer puntos importantes de divergencias 
o motivaciones serias de duda. La doctrina predominante en- 
tiende que para que el careo sea necesario deben existir dis- 
crepancias sobre puntos relevantes entre los dichos de las 
personas que se someterán a la confrontacion, vale decir con- 
tradicciones con respecto a un mismo hecho o circunstancias 
relatadas por una y otra. Por cierto que esas discrepancias 
tienen que ser significativas y pertinente su dilucidaciön a 
los fines investigativos. 

Por lo general se lleva a cabo entre dos personas. Previa- 
mente se hará conocer a los convocados para la confrontaciön 
los puntos de sus anteriores declaraciones que se estiman 
contradictorios, llamándoles la atenciön sobre ellos. De lo que 
suceda en la audiencia respectiva, con especial mencion a 
las ratificaciones, rectificaciones y recomendaciones, se dejará 
debida constancia. 

Por sus características, este medio probatorio opera en la 
etapa instructoria. Los testigos deberán prestar juramento 
de decir verdad, lo que obviamente no ocurre con respecto 
al imputado. Así mismo, éste podrá estar asistido por su de- 
fensor y constituye una tradicional manifestaciön del derecho 
de defensa que dicho imputado pueda pedir ser careado con 
los testigos. Correlativamente, el justiciable puede negarse 
al careo. 

G) Reconocimientos 

Se trata de la verificaciön hecha por un testigo de que 
una persona o cosa que se le muestra, con las debidas for- 
malidades dentro del procesö, es la que anteriormente vio o 
conociö en relaciön al suceso investigado. Desde un punto de 
vista general, es el acto procesal que comprueba o determina 
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la identidad de un individuo u objeto, permitiendo incorporar 
un conocimiento sobre el particular de la causa. 

Los reconocimientos no son sino manifestaciones de la 
prueba testimonial, pero por sus particularidades y exigencias 
formales han sido reglamentados específicamente por las le- 
gislaciones procesales. De la misma manera, la doctrina ha 
destacado que el reconocimiento no puede confundirse con 
una mera indicaciön o aseveracion, sino que debe responder 
a requisitos que, en lo fundamental, implican que sea el juez 
quien verifique que en realidad el testigo reconoce al sujeto 
que se le presenta. 

La legislacion actual regula el reconocimiento de persona 
en forma específica, como ya se vio al considerar el Codigo 
nacional. E1 acto deberá comenzar con las mismas formali- 
dades que las exigidas para las declaraciones testimoniales 
y el testigo será luego interrogado a los fines de que aporte 
los datos que particularizan a la persona indicada y también 
para que informe si con anterioridad la ha conocido en forma 
personal o por imágenes y en qué circunstancias. E1 acto del 
reconocimiento en sí se realizará mediante el procedimiento 
de disponer en lugar adecuado a tres o más personas, entre 
las que se encuentre el que deberá ser reconocido. Por su- 
puesto que ni los que integran la rueda de personas ni el 
orden de la misma será conocido por el testigo. Una vez dis- 
puesto todo se introducirá a quien ha de reconocer, pregun- 
tándosele si entre las personas que conforman la rueda se 
encuentra la que ha indicado; en caso afirmativo, se invitará 
al deponente a que la señale clara y precisamente y manifieste 
si observa diferencias. Si son varios los sujetos a ser recono- 
cidos, se repetirá el procedimiento indicado, ya que cada re- 
conocimiento debe realizarse separadamente. 

También prevén los codigos el reconocimiento a través de 
fotografías, que ocurre cuando sea necesario identificar a una 
persona que no estuviere presente ni pudiere ser habida; en 
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tal caso, podrá exhibirse su fotografía, junto con otras seme- 
jantes de distintas personas, a quien deba efectuar el recono- 
cimiento, observándose, en lo demás, las reglas precedentes. 

En lo que respecta al reconocimiento de objetos, el mismo 
consiste en el acto procesal mediante el cual una persona 
identifica ante el juez una cosa relacionada con los hechos 
investigados. E1 término “cosa” es empleado aquí en su con- 
cepto más amplio. 

E1 procedimiento a seguir es similar al normado para el 
reconocimiento de personas y, por lo general, los cödigos mo- 
dernos se remiten a esta regulacion. De todas maneras, la 
doctrina (en especial Florian) ha indicado que debe procederse 
a que el deponente efectüe previamente una descripcion de 
la cosa, luego de la cual le será exhibido el objeto, constando 
finalmente la declaracion. respectiva. 

H) Documentales 

E1 concepto de documento empleado por la legislaciön y 
doctrina procesal penal es más amplio que el elaborado por 
la legislaciön civil. Se ha observado que en esta nociön debe 
incluirse toda atestaciön personal exteriorizada mediante sig- 
nos relativamente permanentes; sobre el particular que se 
denomina documento, es toda atestaciön, generalmente es- 
crita, por la que se expresa algo referente a hechos o actos 
capaces de producir efectos jurídicos o de incidir sobre los 
mismos, elementos de conocimiento, datos o expresiones de 
sentimientos o voluntad referente a lo investigado. En este 
sentido, para el Derecho Procesal Penal serían documentos 
no sölo los caracterizados por la legislaciön civil y comercial, 
sino también las cartas, notas, planos y, actualmente, cintas 
fílmicas, televisivas y magnetofönicas, archivos de computa- 
ciön, etcétera. En definitiva: lo que importa es la expresiön 
de un determinado contenido inmaterial o intelectual volitivo, 
que se refiere a un sujeto que lo ha expresado. 
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Por medio de esta prueba, se introduce al proceso el co- 
nocimiento de manifestaciones de un sujeto que guardan re- 
lacion con la causa. Tales expresiones deben constar a través 
de una determinada materialidad (escritura, dibujo, signos, 
imágenes, sonidos) que permita su conocimiento por quien 
lo examina. 

Se ha observado con acierto que la prueba documental 
tiene mayor importancia dentro del proceso civil, por la índole 
de las relaciones reguladas y de sus modalidades; así, la do- 
cumental instrumental adquiere decisiva trascendencia, cosa 
que por lo general no ocurre dentro de nuestro ámbito, aunque 
especialmente en delitos de contenidos econömicos adquiera 
singular relevancia. De ahí que mientras en los digestos pro- 
cesales civiles se incluye una minuciosa regulacion de este 
medio de prueba y de su eficacia acreditante, no se da lo 
mismo en los cödigos rituales de la materia punitiva. De 
todas maneras, no está de más recordar que los conceptos 
elaborados por la legislacién civil son de aplicaciön a esta 
materia, con especial referencia a la distinciön entre docu- 
mentos püblicos y privados. Con respecto a estos ültimos, los 
cödigos procesales penales se remiten a los medios de prueba 
regulados en la legislacién procesal civil. 

En relaciön a lo dicho, puede concluirse que dentro del 
proceso penal se procurarán adquirir o incorporar todos los 
documentos que atañan al conocimiento del hecho presunta- 
mente delictuoso y a sus diversas circunstancias. Esta incor- 
poraciön debe entenderse en un sentido amplio, existiendo 
sobre el particular ünicamente las limitaciones que la propia 
ley establece. Por ejemplo: las misivas privadas que hayan 
sido sustraídas al correo o a sus destinatarios. 

Es sabido que los documentos privados deben ser recono- 
cidos en su contenido y firma por quien los hizo, a los efectos 
de otorgarles autenticidad. De ahí que deban ser presentados 
al autor de los mismos a los efectos de dicho reconocimiento. 
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Sin embargo, por imperio del principio de defensa y de la 
garantía de no obtencion coactiva de declaraciones autoin- 
criminatorias, el imputado no puede ser obligado a que efectüe 
el acto, al que puede negarse. 

Con respecto a los documentos argüidos de falsedad, los 
codigos prevén un procedimiento especial. Por lo general, la 
reglamentaciön pertinente establece que el documento en 
cuestiön deberá ser rubricado por el juez, el secretario y la 
persona que lo hubiere presentado, levantándose un acta en 
la que se harán constar todas las particularidades, con es- 
pecial indicaciön de aquellos elementos que puedan ser in- 
diciarios de la falsedad sostenida. También se prevé que se 
efectüen cotejos, consultas a archivos u oficinas que corres- 
pondan, o análisis de concordancias y diferencias con docu- 
mentos originales, como así también peritaciones. 

La prueba documental puede ser presentada por las partes 
o incorporada de oficio por el juez; para ello, el örgano ju- 
risdiccional goza de amplias facultades, pudiendo disponer 
orden de remisiön, secuestros, allanamientos, etcétera. La 
validez de estas constancias se obtiene, como ya se indicö, 
mediante el reconocimiento por parte del autor, ya fuere en 
forma de testimonio o de confesiön. De la misma manera, es 
posible recurrir a peritajes caligráficos o a distintas formas 
de confrontaciön. 

I) Otros medios de prueba 

Los anteriormente considerados figuran en forma especí- 
fica en las regulaciones procesales vigentes, ya que pueden 
ser calificados como los más habituales; de la misma manera, 
una larga evoluciön histörica ha hecho que tales medios ten- 
gan amplia aplicaciön práctica y considerable análisis doc- 
trinario y jurisprudencial. Por otra parte, el proceso civil mu- 
cho ha aportado sobre algunos de esos medios, por lo que de 
ordinario los cödigos procesales penales consagran normas 
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referentes a que en todo lo que sea aplicable y no esté mo- 
dificado por dichos digestos, corresponde remitirse supleto- 
riamente a lo dispuesto en la legislacion del rito civil. 

Sin embargo, por imperio del ya señalado principio de 
libertad de la pruebä, es evidente que los medios preceden- 
temente considerados no pueden interpretarse como taxati- 
vos, ya que en manera alguna constituyen un catálogo ce- 
rrado. 

Los digestos de linaje inquisitivo y la doctrina que los 
desarrollaba, hablaban de las presunciones e indicios. Así, el 
artículo 257 del derogado Codigo de Procedimientos en Ma- 
teria Penal establecía que las presunciones o indicios en el 
juicio criminal son las circunstancias y antecedentes que, te- 
niendo relaciön con el delito, pueden razonablemente fundar 
una opinion sobre la existencia de hechos determinados, re- 
gulando posteriormente una serie de requisitos o condiciones 
para el otorgamiento de valor probatorio a tales elementos. 

En realidad no pueden tomarse como sinönimos las pa- 
labras presunciön e indicios, ya que su significado es dife- 
rente. Se observa al respecto que mientras presunciön refiere 
a aspectos relacionados con la carga de la prueba, indicios 
sí tiene una significaciön que alude a la adquisiciön. E1 tér- 
mino indicio deriva del latín indicium que significa hacer 
conocer algo, indicar, en virtud de una relaciön lögica que se 
produce conforme a las reglas normales de experiencia entre 
el hecho indicador y el hecho indicado. Ahora bien: lo propio 
de esta forma probatoria es que lo que se prueba no consta 
en manifestaciön oral, escrita, fijada en imágenes, etcétera, 
alguna (es decir, no aparece materializada a través de ninguno 
de los medios de prueba estudiados), sino que se desprende, 
como conclusiön, de las reglas normales del suceder de los 
acontecimientos. Así, a través del indicio, de un hecho cono- 
cido se induce otro desconocido, lo que, en realidad, es un 
argumento probatorio. 
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Se ha discutido si los indicios son verdaderamente un 
medio de prueba en sentido estricto. 

Nos inclinamos por la idea de que la cuestion relativa a 
los indicios no constituye un medio de prueba, sino que apa- 
rece a la manera de una operaciön lögica, una articulaciön 
de elementos de conocimiento derivados de la experiencia y 
las ciencias, que permite la formulaciön de conclusiones sobre 
la realidad de un hecho, lo que lleva a la obvia conclusiön 
de que debe ser considerado con estricta prudencia. 

Toca ahora referirnos al tema que ha sido caracterizado 
como la multiplicidad de nuevas pruebas derivadas del avance 
científico y su aplicaciön tecnolögica, es decir, procedimientos 
determinativos y reproductivos tales como los informes dac- 
tiloscöpicos, caligráficos, escopométricos, hematolögicos, föni- 
cos, somáticos, televisivos, informáticos, etcétera. Es induda- 
ble que el. desarrollo científico y tecnolögico, de vertiginoso 
desenvolvimiento en los ültimos años, ha permitido contar 
con elementos de todo tipo que, en lo que hace a nuestra 
materia, permiten formas de registraciön, comunicaciön y 
comprobaciön antes insospechadas. Todo ello puede y debe 
aprovecharse en procura de mejores métodos de investigaciön, 
acreditaciön y administraciön jurisdiccional, no existiendo, 
siempre que se observen las garantías esenciales (los riesgos 
de invasiones indebidas en la privacidad son enormes), im- 
pedimento ninguno para su incorporaciön y utilizaciön dentro 
del proceso penal. Por otra parte, en la mayoría de los casos, 
esos métodos podrán ubicarse dentro de alguna de las cate- 
gorías tradicionales de los medios de prueba ya estudiados, 
con especial referencia a las peritaciones, informes técnicos 
documentales. 


10. La actividad probatoria en el desarrollo del proceso 

Habida cuenta de la importancia decisiva de la acredita- 
ciön de todo lo referente a la atribuciön delictiva, va de suyo 
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que la actividad probatoria puede considerarse como un eje 
en torno al cual gira el desenvolvimiento procesal penal. Pues- 
to en claro esto, toca considerar ahora el funcionamiento de 
dicha actividad dentro del proceso penal. 

En tal sentido, ya hemos indicado que la actividad pro- 
batoria debe responder, de acuerdo con los datos iniciales de 
la notitia criminis y la configuracián de la atribucián delictiva 
que aparecerá, en cuanto conjunto o situacion fáctica, como 
objeto de la relacián procesal, a la necesidad de debida acre- 
ditacián, con miras a la declaracián final de certeza. Esto 
significa que el tema u objeto probatorio serán las diferentes 
circunstancias de hecho que resulten pertinentes para deli- 
mitar la verdad histörica de una conductá realmente acaecida 
que responda a la descripcián abstracta de la norma sustan- 
tiva penal invocada en el caso. Como ha sido puntualizado 
por la doctrina, se trata de comprobar los hechos relevantes 
con significaciön objetiva y subjetiva sobre los cuales versa 
la imputaciön, que se considerarán en el debate y que deben 
probarse por constituir el presupuesto de los efectos jurídicos 
perseguidos por las partes, sin cuyo conocimiento el juez no 
puede decidir en el juicio de responsabilidad. En definitiva: 
en cada proceso penal deberán acreditarse todos aquellos he- 
chos que conforman la plataforma fáctica de la aplicaciön al 
caso de las normas jurídicas, teniéndose presente los elemen- 
tos de la teoría del delito y las particularidades de la figura 
punitiva en cuestion. 

Dentro del desarrollo habitual de un proceso penal, la 
etapa investigativa se define por un sentido eminentemente 
asegurador de aquellas constancias necesarias para el pos- 
terior juicio. Oderigo enfatizö con acierto sobre esta caracte- 
rístíca de la instrucciön formal definiéndola como “adquisitiva 
probatoria”, lo que lleva a que este período, por las mismas 
exigencias de los temas involucrados, debe distinguirse por 
su celeridad y dinamismo. Producido un hecho presuntamente 
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delictivo, corresponde al instructor, ya sea por sí o con ayuda 
o sobre la base de la actividad preventora, reunir aquellas 
constancias que hagan a la comprobacion del hecho punible 
y a la delimitaciön de las diversas circunstancias que influyan 
en el conocimiento de las modalidades con relevancia para 
la calificaciön legal del mismo. De acuerdo con esto, la ad- 
quisicion probatoria aparecerá por los principios (y por las 
facultades derivadas de éstos) de oficialidad y discrecionali- 
dad. Segün la idea de que “probar” significa crear el conven- 
cimiento del juez sobre la existencía o inexistencia de hechos 
de importancia en el proceso, Ia actividad en cuestiön se di- 
rigirá al logro de las constancias, mediante los medios legales, 
orientadas a dar base a la pretensiön punitiva o acusaciön. 
Porque el sentido inquisitivo de la instrucciön tiende, en la 
moderna estructuraciön del proceso, no a la sentencia, sino 
a la acusaciön, por Io que en la investigaciön fiscal preliminar 
será el propio fiscal quien busque los elementos confirmatorios 
de su demanda de justicia. 

En cambio, el plenario o juicio implicará el examen con- 
tradictorio de esas constancias, como así también los nuevos 
exámenes y la presentaciön de pruebas no obrantes con an- 
terioridad, todo con miras a la decisiön final. Al respecto, y 
al contrario de lo que normalmente acontece en la práctica 
(al menos en los cödigos escríturistas), mientras la instrucciön 
debe ser meramente preparatoria, el juicio tiene que consti- 
tuirse en el momento central del proceso, incorporándose al 
mismo todo lo relacionado con la actividad probatoria, con 
control de partes y en relaciön de inmediaciön para el örgano 
jurisdiccional. 

Es de observar que los cádigos tradicionales, como ya se 
señalö, legislan sobre los medios de prueba dentro de las 
disposiciones relativas a la instrucciön, en lugar de hacerlo 
en forma general. Esto pareciera indicar que la reglamenta- 
ciön responde al convencimiento de que la actividad perti- 
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nente se cumple fundamentalmente en esa etapa, cosa que 
en la realidad tribunalicia es deplorablemente cierta. Por el 
contrario, creemos que durante esa etapa deberían tener lugar 
solo aquellas diligencias más urgentes y, fundamentalmente, 
las que por las características de los hechos serían luego im- 
posibles o irreproducibles. En cambio, en el juicio, mediante 
la actividad de las partes y con contralor recíproco, tendrían 
que producirse las acreditaciones pertinentes a las posiciones 
acusatorias y defensivas, en un verdadero contradictorio ga- 
rantizador del debido proceso. 

11. La valoracion de la prueba 

Toca ahora ingresar en el aspecto verdaderamente fun- 
damental de la cuestiön probatoria, ya que todo lo analizado 
respecto a la produccion e introducciön de los medios de prue- 
ba adquiere sentido en cuanto a su carácter de instrumentos 
para asegurar el conocimiento de lo referente a los extremos 
de la atribuciön delictiva y a la acreditaciön que produzcan 
para la decisiön conclusiva. 

Por valoraciön de la prueba se entiende la apreciaciön o 
meritaciön de las constancias incorporadas, el “examen crí- 
tico” de los elementos incorporados 29 , el “análisis razonado” 30 
o, de modo más general, la fuerza de convicciön que surge 
de lo realizado y los criterios explícitos o implícitos empleados 
o presupuestos para tener por cierto o demostrado algo. En 
tal sentido, resulta notorio que todo lo que se ha considerado 
respecto de los criterios de verdad y de los niveles de cono- 
cimiento judicial, como así también la relaciön de los mismos 
con los condicionantes histöricos en orden a la plausibilidad, 
resultan directamente vinculados al tema. Esto se advierte 
con claridad al considerar las relaciones que se establecen 
entre los sistemas procesales y el régimen valorativo. 

w VELEZ MARICONDE. ob. cit.. t. I. p. 351. 

3 " CLARIA OLMEDO, Tralado... cit.. t. V. p. 14. 
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Dentro del sistema acusatorio puro impera la íntima con- 
vicciön, o valoraciön segün conciencia. Esto puede caracteri- 
zarse como una ausencia de reglas previas destinadas a con- 
dicionar la decisiön. No hay normas que indiquen al juzgador 
el valor acreditante de los diferentes elementos probatorios 
ni que lo obliguen a explicitar las razones que lo guiaron 
para tener por cierta una determinada postura 31 . 

Como dijimos, el método es coherente con una estructura 
acusatoria del proceso, con un desarrollo concentrado, con- 
tradictorio y oral, durante cuyo transcurso van presentándose 
las diversas constancias y argumentaciones; la percepciön di- 
recta de tales elementos y la correlativa valoraciön irán ge- 
nerando el convencimiento que conducirá a la decisiön. 

E1 método aparece concretado en las decisiones de las 
asambleas populares del Derecho ático, romano y del acusa- 
torio privado germano y caracteriza los veredictos de los ju- 
rados legos del Derecho anglosajön. 

Como en tantas otras características del fenömeno proce- 
sal, el sistema opuesto está dado por la inquisiciön. De un 
modo asaz sintético, podríamos decir que mientras dentro 
del acusatorio la prueba se desenvuelve dentro de márgenes 
flexibles tanto respecto de su producciön como de su valora- 
ciön, en el inquisitivo la materia es objeto de minuciosa y 
detallada regulaciön. Es lo que se conoce como sistema de 
las pruebas legale s o tasadas, donde el juzgador se encuentra 
constreñido por el ordenamiento que le determina los mo- 


31 VELEZ MARICONDE, ob. ciL, t. I, p. 355, refiriéndose a las directivas a los 
jurados contenidas en el Cödigo de Instrucciön Criminal, transcribe: “La ley no pide 
cuentas a los jurados de los medios por los cuales se han convencido; no les prescribe 
de ningün modo reglas de las cuales deben hacer depender particularmente la plenitud 
y la suficiencia de una prueba; les prescribe que se interroguen a sí mismos en el 
silencio y recogimiento y a buscar, en la sinceridad de sus conciencias, qué impresion 
le han producido sobre su razön, las pruebas recogidas contra el acusado y los medios 
de su defensa”. 
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mentos y medios probatorios, las condiciones, solemnidades 
y registros de los mismos y el valor acreditante que se confiere. 

La influencia de este enfoque ha marcado el desarrollo 
doctrinario que, en general, sigue ligado a la señalada pers- 
pectiva. 

E1 sistema es connatural de los procedimientos escritu- 
ristas, donde lo que fundamentalmente importan son los re- 
gistros ( quod non in actis, non est in mundo) y donde se 
atiende más a determinadas formalidades que a los auténticos 
contenidos, pero no puede desconocerse que muchas de sus 
modalidades perviven en codigos relativamente modernos y 
en los modos de actuaciön de los operadores judiciales. 

Pero al margen de la fuerza de viejos hábitos, no puede 
desconocerse que el método, al menos en su estricta regulaciön 
y configuraciön clásica, ha perdido vigencia. Las muchas crí- 
ticas formuladas por la doctrina en el sentido de que el sis- 
tema de tasaciön legal de la prueba implicaba una intolerable 
intromisiön del legislador sobre el juzgador, automatizaba de 
forma rígida la valoraciön y convertía el cumplimiento de 
requisitos formales en criterio de verdad irrebatible, fueron 
imponiéndose legislativamente y provocando la desapariciön 
de tal método. 

Como un sistema intermedio, en cuanto el juzgador no 
está legalmente vinculado a criterios predeterminados valo- 
rativos pero sí a las reglas normales de experiencia y cono- 
cimiento, cuya aplicaciön al tema debe explicitar y fundar, 
aparece el conocido como crítica racional o de la prueba ra- 
zonada o sana crítica lo que, en definitiva, constituyen ma- 
nifestaciones de una libre conviccion. 

E1 método apela a una racionalidad que puede caracteri- 
zarse como la aplicaciön de los criterios normales que, segün 
las pautas culturales vigentes y los criterios de experiencia 
que nos permiten fundar afirmaciones, llevan a formular con- 
clusiones aceptables o socialmente plausibles respecto a que 
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algo es probable, evidente, dudoso o cierto. Por supuesto que 
no refíere a los requisitos de un método científico para la 
determinacion de la verdad y el tema se encuentra más prö- 
ximo a lo que podría denominarse como sentido comün, por 
lo que en realidad asiste razön a los autores que se inclinan 
hacia el rechazo de la posiciön de que esta crítica racional 
constituye un método específico diferente conceptualmente 
del de la íntima convicciön; lo que ocurre es que el conven- 
cimiento del juzgador debe presentarse como una conclusiön 
razonada, apoyada en la fuerza acreditante de las constancias 
que indica y sobre las que se basa, detallando el valor de- 
mostrativo de las mismas. 
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CAPITULO XIX 

EL DESARROLLO DEL PROCESO 


1. Consideraciones generales 

A1 hablar del concepto del proceso y de sus notas carac- 
terísticas se indicö que la idea de desarrollo secuencial apa- 
rece como inherente del fenömeno. Más allá de las morosi- 
dades circunstanciales puede reputarse como suficientemente 
claro que, tanto desde un punto de vista lögico como real, 
nos encontramos ante una sucesiön ordenada que, desde un 
inicio motivado por la presencia real de ciertas condiciones 
(las que motivan la promociön de la acciön), se van desen- 
volviendo determinados actos cuya apariciön se encuentra 
prefijada por la estructura normativa y los que, finalmente, 
conducen a una resoluciön conclusiva que pone fin a la serie 
y resuelve la cuestiön que se ha constituido como objeto de 
toda esa actividad. En el curso de tal desarrollo, se cumplen 
determinadas “funciones”, las que corresponden a las carac- 
terísticas de las diferentes etapas o momentos centrales y 
que se resuelven en la decisiön definitiva. 

Los conceptos fundamentales elaborados por la doctrina 
procesal y a los que con anterioridad hemos hecho referencia, 
aparecen como un conjunto integral de componentes orgáni- 
camente interrelacionados a través de cuerpos normativos 
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específicos, dispuestos como finalidad genérica para la apli- 
cacion de la legislacion sustantiva al caso particular. Así, se 
tratá de las nociones categoriales de accián, defensa, juris- 
diccián y de los sujetos que las representan y dan vida a 
través de los actos, debiéndose ahora avanzar en una consi- 
deracián específica del desarrollo de tales actos y de la si- 
tuacián de los protagonistas. 

La doctrina procesal ha distinguido entre los que podría- 
mos denominar enfoques estructural o estático del conjunto 
normativo pertinente, y secuencial o dinámico; este ültimo 
refiere al desarrollo, algo de lo cual ya fue tomado en cuenta 
con especial referencia a la accion, elemento dinamizador por 
excelencia en sus manifestaciones de promocion e impulso. 

Ya se ha indicado que la misma etimología de la palabra 
“proceso” (y su uso dentro de diversas disciplinas) denota la 
idea de un devenir, un suceder seriado, un orden temporal. 
En el caso que nos ocupa, ese desenvolvimiento se da dentro 
de la estructura preceptiva, que delimita lo que debe hacerse 
en las oportunidades prefijadas, cada una de las cuales exige 
ciertos presupuestos fácticos y normativos y, a su vez, sirve 
de base a la siguiente. De tal modo, se establece abstracta- 
mente un curso o camino, que en la realidad operativa es 
recorrido en cada causa en particular, con sus lögicas alter- 
nativas singulares. 

Hemos dicho también que el fenámeno proceso, con inde- 
pendencia de las regulaciones particulares, implica siempre 
actos de postulacián, acreditacián, alegacián y decisián, los 
que tienen lugar dentro de pautas de organizaciön que los 
disponen en momentos en los que cada uno de esos aspectos 
se presentan con preponderancia. 

Hablar del desarrollo del proceso significa atender a la 
consideracián de los modos de iniciacián del mismo, los actos 
promotivos, el desenvolvimiento investigativo y la incorpora- 
cián probatoria, las medidas cautelares, las manifestaciones 
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de defensa, la ponderaciön y admisibilidad de la acusacion 
y el curso del debate, como así también de los medios recur- 
sivos, todo lo cual sigue -más allá de diferencias particulares- 
un cierto ordenamiento general que deriva de los principios 
y configuraciones de lo que se conoce como sistema mixto y 
que responde a las necesidades de la accion püblica u oficial. 
De tal forma, se estructuran dentro del concepto de “proceso”, 
“procedimientos” específicos que disciplínan los momentos y 
etapas que van desde la noticia del delito hasta la resolucíon 
conclusiva. En este aspecto, se han distinguido dentro del 
proceso penal procedimientos previos o preliminares, instruc- 
torios o investigativos, de evaluacion del mérito y procedencia 
de la acusaciön, de discusion o debate, de decisiones, recur- 
sivos y de ejecuciön. Claro está que no en toda causa penal 
se dan inexorablemente estos momentos, los que no solo de- 
penden de la particular regulaciön de los diferentes digestos 
sino también de las mismas particularidades del caso y de 
las alternativas que vayan presentándose. Pero el desarrollo 
aparece de modo genérico estructurado como un procedimien- 
to ordinario o básico, del que se distinguen tanto los existentes 
dentro del general como los especiales que responden a su- 
puestos diferentes. 

Los actos aludidos van sucediendo dentro de una tempo- 
ralidad y disponiéndose dentro de una concatenaciön. Tam- 
bién se ordenan en relaciön a supuestos abstractos de cono- 
cimiento judicial, por lo que la marcha puede entenderse en 
el sentido de una creciente definiciön de la atribuciön delic- 
tiva, de la situaciön personal del imputado y de la procedencia 
de la pretensiön punitiva. De tal forma podría decirse que 
hay un tránsito désde la “sospecha” a la “certeza”; se parte 
de la noticia de la comisiön de acciones u omisiones presun- 
tamente delictivas, las que motivan las actividades investi- 
gativas; si a través de las mismas, ya fuere mediante la ins- 
trucciön formal o por la propia tarea de la fiscalía, se entiende 


347 




JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


formal y sustantivamente haber mérito para la acusaciön, 
se abrirá el juicio en el cual, luego del contradictorio, se arri- 
bará a la resolucion que, para un supuesto de culpabilidad, 
deberá basarse en una decisiön de certeza sobre la ocurrencia 
real del hecho y de la responsabilidad del imputado. 

Lo dicho permite afirmar que el desarrollo del proceso se 
manifiesta, desde este punto de vista, como un progresivo 
avance desde la sospecha a la certeza, pasando por la pro- 
babilidad, entendiendo por tales términos estados de conoci- 
miento jurídico objetivo segün los parámetros establecidos 
por el propio ordenamiento, como se ha estudiado preceden- 
temente en relaciön al conocimiento judicial. 

2. La noticia del delito 

A) Consideraciones generales 

Es sabido que el orden penal funciona fundamentalmente 
en dos niveles: el primero, de índole general y abstracta, 
determina un catálogo de infracciones punibles, esto es, de 
descripciones de comportamientos a los que asocia pena, pro- 
curando con tal amenaza disuadir la ocurrencia de conductas 
que se estiman socialmente disvaliosas. Y el segundo, es el 
que refiere a la realidad de ocurrencia de tales conductas y 
que se presenta cuando han acontecido hechos que se ubican 
dentro de las señaladas descripciones legales. 

E1 principio de legalidad y su contracara, el de reserva, 
llevan a que la regla sea la juridicidad de las conductas. En 
el Estado de Derecho lo indeterminado, lo ilimitado, lo normal 
es lo permitido. La norma es el ámbito de la licitud. Por el 
contrario, la excepciön -estrictamente acotada y definida- es 
la ilicitud, cuya definiciön surge de la ley vigente. 

En consecuencia, sölo una conducta en principio subsumi- 
ble dentro de disposiciones de la ley penal sustantiva puede 
dar lugar a la intervenciön penal. Y como la misma, por el 
principio de judicialidad, necesita del imprescindible tránsito 
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procesal (el juicio previo), la ocurrencia de acciones u omisio- 
nes previstas en el catálogo punitivo pone en funcionamiento 
los procedimientos previstos para arribar a una resolucion 
jurisdiccional (juez natural) que determine si en el caso co- 
rresponde afirmar la responsabilidad del imputado respecto 
de los hechos atribuidos y aplicar la consecuente sanciön. 

Por supuesto que para que esto ocurra debe saberse del 
suceso presuntamente delictivo. Esta cuestiön ofrece diversos 
niveles de análisis que entrecruzan aspectos políticos e ins- 
trumentales. E1 sueño de los Estados totalitarios ha sido la 
completa vigilancia de las conductas (y aun de los pensa- 
mientos) de los habitantes: noticias anönimas, delaciones, vi- 
gilancias, agentes encubiertos, espías y, en nuestro tiempo, 
medios técnicos para el registro de conversaciones y de co- 
municaciones, fotografías y filmaciones ocultas son algunos 
de los procedimientos a que se recurre para el control y la 
vigilancia. Claro está que, desde otro punto de vista, el cum- 
plimiento del ordenamiento punitivo sería ilusorio si los ör- 
ganos pertinentes no tuviesen noticias de los hechos delicti- 
vos, por lo que no puede discutirse que resultan necesarios 
los medios para llegar a ese conocimiento, que son los que 
disciplinan los cödigos y que, por supuesto, exigen el estricto 
encuadre dentro de los límites y condiciones del Estado de 
Derecho. 

Pero antes de entrar en la consideraciön de los mismos, 
no podemos dejar de mencionar una cuestiön que hace a la 
realidad social y que es la relativa a los casos en que efec- 
tivamente los örganos de investigaciön estatal actüan que, 
de ningün modo, son todos aquellos en que razonablemente 
se supone ocurren hechos previstos por las normas de fondo. 
Esto es lo que la criminología estudia bajo la denominaciön 
de cifra negra y que refiere principalmente a lo que se conoce 
como “criminalidad oculta”. De tal modo, se sabe que existe 
una diferencia entre la ocurrencia efectiva de conductas de- 
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lictivas y las que son oficialmente conocidas por las institu- 
ciones específicas destinadas a la investigaciön y juzgamiento 
y que ingresan a los procedimientos previstos. Las razones 
son de diversa índole y varían segün la naturaleza de los 
delitos y las diferentes épocas. Podemos encontrar situaciones 
en las que la propia víctima ignora la condiciön de tal, como 
en algunas estafas; otras en las que le es difícil o no quiere 
denunciar, y situaciones en las que si bien se tienen infor- 
maciones genéricas de la ocurrencia de ciertos hechos, no se 
actüa por criterios informales de permisibilidad social, la que 
a su vez puede derivar de la circunstancia de que el delito 
carece de reprochabilidad, al menos dentro de ciertos am- 
bientes, o se encuentra amparado por redes de poder o es 
de muy compleja y difícil dilucidacién 1 . 

Lo cierto es que al margen de la deficiencia de datos pre- 
cisos y de investigaciones empíricas confiables nadie puede 
dudar de que sölo una pequeña parte de los hechos presun- 
tamente punibles ocurridos de modo efectivo, llega al cono- 
cimiento promotivo 2 . Puede pensarse al respecto que está bien 
que ello suceda, ya que la inflacién punitiva, la proliferaciön 
de normas con contenido penal a las que acude fragmentaria 
y frecuentemente el legislador cada vez que pretende solu- 
cionar un determinado problema coyuntural, han generado 
una saturaciön de disposiciones cuya aplicaciön generalizada 
aparece como distante de racionalidad y, por lo comün, oca- 
sionaría mayores conflictos que los que se pretendía evitar. 
Igualmente, son frecuentes los casos en los que si bien for- 
malmente se ha dado una conducta que es subsumible dentro 
de una figura penal vigente, la escasa incidencia hace que 
el acontecimiento carezca de relevancia y no provoca alarma 


1 FIGUEREIDO DIAS, Jorge de y DA COSTA ANDRADE, Manuel, Crimino- 
logía , Coimbra, 1992, p. 134. 

2 ZIPF, Heinz, Introduccián a la política criminal, trad. de M. Izquierdo, Revista 
de Derecho Privado, Jaén, 1979, p. 115. 
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alguna. Todo esto lleva a pensar que sería socialmente into- 
lerable que el Estado actuase en la totalidad de los casos y 
que, de hecho, ocurra una suerte de filtros informales. 

Claro está que esto conduce al problema de la selectividad 
del sistema. Este ha sido uno de los puntos que más abun- 
dantes y fundadas críticas ha provocado dentro de los estu- 
dios criminolögicos que, sobre la base de datos empíricos, 
ha mostrado que estadísticamente los casos tramitados res- 
ponden a una cierta categoría de hechos y personas y apa- 
recen como consecuencia de mecanismos selectivos informa- 
les e incontrolados. Por lo comün, se trata de hechos de 
relativamente fácil investigaciön (delitos contra la propiedad, 
violencia) cometidos dentro de una franja social marginal. 
Paralelamente, otro tipo de hechos -corrupciön política, abu- 
sos de poder, grandes delitos econömicos, crimen organizado- 
parecen escapar a los mecanismos de control 3 , generando 
una notoria e irritante desigualdad y provocando una justi- 
ficada crítica a la legitimidad y ecuanimidad de la reacciön 
penal. 

Precisamente en orden a todas las cuestiones a que se 
ha apuntado en estas consideraciones introductivas, han sido 
postulados criterios que significan un aumento de racionali- 
dad en la persecuciön penal, como son los derivados de la 
aplicaciön del principio de oportunidad, a lo que ya hemos 
hecho referencia (supra, t. I, Cap. X, punto 4), el control 
judicial de los organismos policiales investigativos y medios 
promotivos tales como la querella particular y la acciön po- 
pular, a más de reformas en los catálogos punitivos. 

De todos modos y en lo que hace de modo específico a la 


? PICCA, Georges, La criminología, trad. de E. Herrera, Fondo de Cultura Eco- 
nomica, México, 1987. En p. 60, dice: “...además de la cifra negra de la delincuencia 
que escapa a cualquier descubrimiento oficial, existe una ‘delincuencia dorada’ que 
es asunto de los detentadores del poder político, quienes la ejercen impunemente 
perjudicando a los ciudadanos y a la colectividad". 
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actual regulacion procesal, debemos ahora atender a la cir- 
cunstancia de que la noticia del delito o notitia criminis se 
incorpora al proceso a través de diversos medios; al respecto, 
es advertible cierta antigua confusion legal y doctrinaria sobre 
lo que es informacion sobre el delito y sobre lo que constituye 
medio de iniciaciön de los procedimientos; lo que ocurre es 
que el tema de la noticia delictiva importa en la medida en 
que provoca la actividad promotiva. 

Leone señala que la noticia del delito es la informaciön 
recibida por los funcionarios habilitados, distinguiendo entre 
la que denomina como calificada, que se caracteriza por trans- 
mitir una informaciön circunstanciada del hecho, como es la 
denuncia, la querella, los partes, y la no calificada, que com- 
prende todos los supuestos mediante los cuales se toma co- 
nocimiento de hechos, tales como informaciones periodísticas, 
actuaciones policiales y administrativas, declaraciones judi- 
ciales, etcétera. 

B) La denuncia 

Es el acto mediante el cual una persona ofendida, testigo 
o simplemente enterada del hecho presuntamente delictivo, 
trasmite su conocimiento a la autoridad correspondiente. Fun- 
damentalmente, es la presentaciön de una informaciön, una 
transmisiön de conocimientos. 

De tal modo, la denuncia se ha entendido como una fa- 
cultad cívica, explicable por la necesidad del Estado de contar 
con datos para una respuesta eficaz ante el delito y el interés 
de los ciudadanos en esos mismos fines. Para denunciar no 
se necesita otra cosa que el conocimiento sobre la ocurrencia 
del presunto ílícito penal y Ia voluntad de trasrr.itir tal in- 
formaciön, siendo indiferente por lo general que el denun- 
ciante sea la víctima, el testigo o un simple tercero enterado 
del hecho. 

Histöricamente, la denuncia es consustancial del régimen 
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de la accion püblica y de la actuacion penal oficial, apare- 
ciendo y desarrollándose dentro del sistema inquisitivo, ya 
que los modos de actuacion propios del sistema acusatorio 
de accion popular o privada la hacían inconcebible. Su fun- 
damento institucional radica en la -existencia de un poder 
oficial predispuesto para las actuaciones penales y una co- 
rrelativa ausencia de facultades promotivas por parte de los 
particulares. Es una relaciön dirigida a la autoridad facultada 
para actuar, una noticia que se radica ante quienes están 
investidos del poder de investigar y decidir. En tal aspecto, 
constituyö el modo preferido de recibir informacion dentro 
de los procedimientos inquisitivos, que la integraban dentro 
de sus mecanismos generales de control y, por ende, la esti- 
mulaban y facilitaban, generando un generalízado clirna de 
delaciones. Claro está que también la denuncia puede signi- 
ficar una legítima apelaciön a la autoridad para que ésta 
actüe en defensa del orden legal y en tal aspecto implica 
tanto un modo de protecciön del ciudadano contra el hecho 
delictivo como una suerte de resabio de la acciön popular, 
un acto de contenido cívico. En definitiva, su sentido depen- 
derá de la organizaciön política dentro de la que opera. 

C) Regulaciön legal. Facultad de denunciar 

Los cödigos vigentes disciplinan con amplitud lo atinente 
a la denuncia, la que dentro de nuestro régimen legal se 
conceptualiza como una comunicaciön voluntaria a la auto- 
ridad de informacion de hechos reputados como delictivos y 
de accion püblica. Esto implica que como regla la denuncia 
es de índole facultativa, correspondiendo en este carácter a 
“toda persona” (art. 174, C. P. P. N.), comprendiéndose la 
idea del modo más amplio y sin exigencia de capacidad es- 
pecífica alguna y abarcando tanto a quien se postula como 
lesionado por el delito como a quien, simplemente, tenga no- 
ticias de su comisiön. 
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Una cuestion particular se plantea en orden a aquellos 
delitos cuya persecuciön depende de instancia privada (art. 
72, C. P.), en los cuales la actuacion de oficio requiere como 
requisito de procedibilidad la manifestaciön de voluntad ex- 
presa del legitimado para ello. En tales supuestos, la facultad 
de denunciar corresponde de modo exclusivo a quien se dice 
agraviado, lesionado, o víctima del delito o, en su caso, a los 
representantes legales. 

Respecto de la denuncia, ella deberá contener los datos 
que el denunciante conoce, sin que al respecto existan re- 
quisitos determinados. Por lo comün los cödigos (art. 176, 
C. P. P. N.) hablan de que deberá incluir la relaciön del 
hecho y de sus diversas circunstancias, como así también 
la indicaciön de los autores, pero todo ello, lögicamente, “en 
cuanto fuere posible”. Y en lo que hace a la forma expresiva, 
la misma podrá ser escrita o verbal; en el primer supuesto, 
no se exigen formalidades específicas, fuera de la firma del 
denunciante, y en el segundo se labrará un acta que registre 
la exposicion. 

Como se advierte, los supuestos contemplados comprenden 
la situaciön de una persona identificada que formula la de- 
nuncia, ya fuere por sí o a través de un mandatario especial, 
por lo que la regulaciön legal actual no contempla la denuncia 
anönima, aunque en la práctica la misma es admitida como 
noticia no calificada de delito. 

En lo que atañe a las autoridades receptoras de la de- 
nuncia, las mismas son el fiscal, el juez y ia policía pero, 
conforme a lo que más adelante consideraremos, corresponde 
exclusivamente al primero promovér el proceso. 

D) Obligacion de denunciar 

Hemos indicado que dentro de nuestro sistema la regla 
es la del carácter facultativo de la denuncia, aunque con 
diferentes argumentaciones se ha propiciado un genérico ca- 
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rácter obligatorio de la misma, idea que deriva de argumen- 
taciones y legislaciones autoritarias y que en más de una 
ocasion integro la redaccion de proyectos. 

Dentro de nuestro actual régimen de denuncia voluntaria 
aparecen como excepcion supuestos referidos a determinadas 
personas y circunstancias en las que se dispone la obligaciön 
de efectuarla. Se trata de situaciones legalmente establecidas 
en las que la ubicaciön funcional del sujeto aludido lleva a 
la exigencia normativamente impuesta de que quien, en el 
ejercicio de esa funciön, toma conocimiento de hechos pre- 
suntamente delictivos, debe necesariamente trasmitir la per- 
tinente informacion a los organos correspondientes, incu- 
rriendo a su vez, en el supuesto de que así no lo hiciere, en 
una propia infracciön penal y/o administrativa. Se entiende 
que ello se justifica por el carácter de las funciones desem- 
peñadas y por la éxigencia de una estricta observancia del 
orden jurídico, de lo que los sujetos en cuestiön deben ser 
colaboradores y guardianes, a más de que por la particula- 
ridad de la tarea desempeñada se encuentran en condiciones 
privilegiadas para tomar conocimiento de determinadas in- 
fracciones. 

Los cödigos de procedimientos establecen sobre el parti- 
cular que tendrán obligacién de denunciar delitos de acciön 
püblica los funcionarios que tomen conocimiento de ellos en 
el ejercicio de sus funciones. La disposiciön proviene de la 
legislaciön sustantiva, encontrándose prevista dentro del Cö- 
digo Penal la figura de omisiön de denuncia en el artículo 
277, inciso l 9 (“...omitiere denunciar el hecho estando obligado 
a hacerlo”/. E1 Digesto de los procedimientos penales nacio- 
nales establece en su artículo 177, inciso 1 B , que la obligacién 
de denunciar los delitos perseguibles de oficio compete a “los 
funcionarios o empleados püblicos que los conozcan en el ejer- 
cicio de sus funciones”. Como se ve, se establece la doble 
condiciön de la calidad funcional del sujeto obligado y de que 
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el conocimiento pertinente tenga que ver con ella. Por “fun- 
cionarios” y “empleados püblicos” debe estarse a la amplitud 
del concepto definido en el artículo 77, cuarto párrafo del 
Cödigo Penal: “...todo el que participa accidental o perma- 
nentemente del ejercicio de funciones püblicas, sea por elec- 
ciön popular o por nombramiento de autoridad competente”. 
Y respecto de lo segundo, el hecho debe relacionarse con la 
tarea desempeñada y con el ejercicio de la misma, por lo que 
en general se ha entendido que, conforme al sentido de la 
norma e interpretándola de acuerdo al principio básico del 
carácter voluntario de la denuncia y la excepcionalidad de 
la obligaciön de hacerla, el caso comprende básicamente aque- 
llas infracciones comprendidas dentro de los delitos contra 
la administraciön püblica (Tít. XI del Libro II, C. P). Claro 
está que existen funcionarios que, por la misma índole de 
sus funciones, parecieran tener a su cargo una vigilancia 
genérica de la legalidad vigente, cual es el caso de los policías, 
fiscales y magistrados judiciales. 

E1 segundo inciso del Cödigo nacional, concordante con 
los provinciales, establece la obligaciön de denunciar los de- 
litos contra la vida y contra la integridad física de las personas 
para los médicos, parteras, farmacéuticos y demás personas 
que ejerzan el arte de curar que conozcan de tales ilícitos 
“al prestar los auxilios de su profesiön”. Se trata también 
aquí de una situaciön claramente funcional y restringida a 
los supuestos que el mismo precepto describe. 

Ahora bien: dado que la propia disposiciön establece la 
excepciön: “salvo que los hechos conocidos estén bajo el am- 
paro del secreto profesional”, se ha discutido sobre el alcance 
de esta aparente colisiön normativa, de lo que trataremos 
en el punto siguiente. De todas formas, la obligaciön surgirá 
cuando el profesional del arte de curar atienda a quien ha 
sido víctima del hecho, pero se convertirá en obstáculo para 
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la denuncia cuando asista al propio autor, aunque ello ocurra 
en un establecimiento püblico 4 . 

E) Prohibicion de denunciar 

Así como se disciplinan situaciones que generan la obli- 
gaciön de trasmitir el conocimiento de un hecho delictivo a 
la autoridad competente, hay otras en las que el ordenamiento 
legal veda tal anoticiamiento. Ello ocurre con respecto a los 
cönyuges, ascendientes, descendientes o hermanos, salvo que 
el delito haya sido ejecutado en perjuicio del denunciante o 
de un pariente de grado igual o más pröximo del que lo vincula 
al denunciado (art. 178, C. P. P. N.). 

Es evidente que las razones que motivan la norma son 
un reconocimiento de la importancia de los lazos afectivos y 
de la unidad y solidaridad entre quienes mantienen relaciones 
familiares estrechas, cüya presérvaciön se privilegia respecto 
de los intereses püblicos de la persecuciön penal. 

Igualmente debe ubicarse dentro del supuesto optativo lo 
contemplado al final del punto anterior, es decir, aquellas 
situaciones en las cuales el dato sobre el acontecimiento de- 
lictivo provenga de una informaciön obtenida dentro del am- 
paro de la reserva derivada del denominado secreto profesio- 
nal. Esto deriva del artículo 156 del Cödigo Penal que reprime 
a quien “teniendo noticia, por razön de su estado, ofício, em- 
pleo, profesiön o arte, de un secreto cuya divulgaciön pcieda 
causar daño, lo revelare sin justa causa”. En el caso, el bien 
jurídico protegido es el de la confianza y, de un modo más 
amplio, el de la intimidad 5 . Pareciera que habría una actitud 


4 Dice con acierto D’Albora (ob. cit., p. 229): “En lo que no hay discusiön es 
en evitar que el autor de un hecho doloso quede privado de auxilio curativo, ante la 
disyuntiva de ser sometido a proceso o arriesgar su vida. En esa situaciön, el Derecho 
considera justa causa la reserva del profesional”. 

5 CREUS, Carlos, Derecho Penal. Parte especial, Astrea, Buenos Aires, 1983. 
En el t. I, p. 366, dice que lo que se protege “es la Iiberlad del individuo, en cuanto 
a la esfera de reserva que conslituye su intimidad”. 


357 



JOP.GE E. VAZQUEZ ROSSI 


de notoria deslealtad en el hecho de poner en conocimiento 
de los organos investigativos algo que se ha revelado dentro 
de una relacion expresa de reserva en la que el interesado 
ha conñado. Los sujetos comprendidos son aquellos que, por 
su particular situaciön profesional pueden saber de un hecho 
denunciable, tales como el sacerdote que recibe la confesion, 
el médico que asiste a quien requiere de sus servicios o el 
abogado a quien se consulta. 

En los supuestos estudiados corresponde la desestimaciön 
de la denuncia y ante la eventualidad de que la misma haya 
sido erröneamente admitida, la actividad posterior devendrá 
nula por el origen espurio de la notitia criminis. 

F) Denuncia anonima 

Las disposiciones a que se ha hecho referencia disciplinan 
una transmisién de conocimiento en la que el sujeto denun- 
ciante suscribe sus dichos y, por ende, asume la responsabi- 
lidad que en el caso pudíera corresponderle, a más de con- 
vertirse, por lo comtín, en testigo en orden a lo que de modo 
directo sepa del hecho. De ahí que la denuncia anonima escape 
a los criterios indicados y no aparezca verdaderamente como 
tal, sino como una mera delaciön. Sin embargo, es sabido 
que en la práctica son frecuentes los casos en los que, espe- 
cialmente la policía, recibe este tipo de informaciön que, en 
varias ocasiones se estimula y promueve. Incluso muchos su- 
marios policiales comienzan aludiendo a que las investiga- 
ciones surgen de “tareas de inteligencia”, por lo comün de- 
rivadas de informantes o agentes encubiertos. Así mismo la 
experiencia histörica indica que tales tipos de procedimientos 
han sido de uso comün en materia política y en regímenes 
autoritarios. Sin embargo, no puede dejar de reconocerse que 
aun dentro de un Estado democrático y de un estricto cum- 
plimiento de los requisitos constitucionales del debido proceso, 
hay determinados hechos que llevan a admitir este tipo de 
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noticia del delito. Piénsese a modo de ejemplo en las circuns- 
tancias de la corrupcion política o de ciertas configuraciones 
del crimen organizado, en las que la denuncia tradicional 
resulta imposible. 

De todos modos, la denuncia anonima debe ser tenida 
como noticia no calificada del delito y de admision excepcional, 
cuando la misma reüne indicios de seriedad y relevancia, 
exigiendo obviamente un examen más cuidadoso. 

G) Autoridades receptoras de la denuncia. Admisiön 

Está ya en claro que la denuncia implica la imposibilidad 
jurídica de una actuacion particular y la existencia institu- 
cional de organismos predispuestos para la intervencion legal 
ante la ocurrencia de conductas previstas en las normas sus- 
tantivas penales. EI carácter esencialmente püblico de la ma- 
teria se manifiesta fuertemente en el mismo inicio de la cues- 
tion. E1 anoticiamiento del hecho presuntamente delictivo 
debe efectuarse a determinados funcionarios habilitados para 
recibirlo, quienes intervendrán en consecuencia. Tales fun- 
cionarios, en nuestro sistema legal, son la policía, el fiscal y 
el juez de instrucciön (art. 174, C. P. P. N.). 

En la práctica, la mayor parte de las denuncias se realizan 
ante la policía, cuyos funcionarios labrarán el acta corres- 
pondiente y comunicarán sin tardanza lo recibido a las au- 
toridades judiciales, a más de efectuar las diligencias inves- 
tigativas urgentes que se dispongan, de todo lo cual llevarán 
a cabo los pertinentes registros (sumario de preuenciön). Entre 
las atribuciones de la policía se encuentra expresamente con- 
templada la de recibir denuncias (art. 184, inc. l s , C. P. P. 
N.), constituyendo a su vez un deber de los funcionarios actuar 
en consecuencia. 

Cuando la denuncia sea efectuada ante el juez, éste re- 
mitirá lo recibido al físcal. En el anterior Cödigo y en los 
todavía ligados al sistema inquisitivo, se preveía la iniciaciön 
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instructoria de oficio por el propio magistrado, por lo que el 
instructor decidía por sí lo pertinente, con simple informaciön 
a la fiscalía. 

En el caso de que la denuncia sea concretada ante el 
fiscal, corresponde distinguir entre lo que acontece en el sis- 
tema de instruccion formal mayoritariamente vigente en 
nuestro país o en el de la investigaciön directa, lo que desa- 
rrollaremos más adelante; baste señalar ahora que, en el 
primer supuesto, formulará el pertinente requerimiento y, en 
el segundo, iniciará la tarea investigativa. 

Respecto de la admisián de la denuncia, las autoridades 
que la reciban deberán ajustarse a las formalidades estable- 
cidas, verificando el cumplimiento de los requisitos, esto es, 
identidad del denunciante, firma y datos sobre el hecho y 
las personas involucradas. Así mismo, para motivar actuaciön 
y por imperio del principio de legalidad, el hecho denunciado 
deberá corresponder a una conducta definida como deiito en 
ley vigente con anterioridad al suceso. Por ültimo, no debe 
tratarse de uno de los supuestos de prohibiciön de denuncia, 
o, en caso de delito dependiente de instancia privada, el de- 
nunciante no sea quien se encuentra legitimado para ello. 
E1 Cödigo nacional establece al respecto que “la denuncia 
será desestimada cuando los hechos referidos en ella no cons- 
tituyan delito, o cuando no se pueda proceder”. 

H) Querella 

En los delitos de accion de ejercicio privado (art. 73, C. 
P.) no existe la denuncia y la forma promotiva, que a su vez 
incluye la noticia sobre el eventual delito atribuido en la 
acusaciön, es la querella. 

En los delitos de acciön püblica y en los cödigos que ad- 
miten el querellante conjunto, el escrito de querella contiene 
una informacién circunstanciada de un hecho delictivo, por 
lo que implica noticia calificada de delito, En el anterior Cö- 
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digo nacional, la cuestion de la capacidad promotiva propia 
del acto no ofrecía dudas segün el artículo 457, mientras que 
en el actual sistema carece de esta facultad de modo autö- 
nomo, pero al margen de ello y como consecuencia de lo que 
significa como informaciön detallada de una atribuciön cum- 
ple holgadamente con una funciön de anoticiamiento. 


3. La necesidad de una etapa investigativa previa 

Desde la consolidaciön de la acciön püblica y de la insti- 
tucionalizaeiön de un aparato oficial de persecuciön y juzga- 
miento, el elemento más notorio y que en mucho da las notas 
que definen al proceso penal, es el correspondiente a la in- 
vestigaciön del hecho y a la acumulaciön de registros proba- 
torios. Ya hemos indicado que, en lo básico, todo el proceso 
inquisitivo no es otra cosa que la minuciosa regulaciön de 
un método de indagaciön. Y luego de las grandes reformas 
de fines del siglo XVIII y en la consolidaciön del sistema 
mixto durante la centuria siguiente, se mantuvo una primera 
etapa que, en lo fundamental, respondía a los principios de 
la inquisiciön: discrecionalidad y preponderancia investigati- 
va, adquisiciön y registro de pruebas, reserva de las actua- 
ciones y ausencia de debates. Claro está que ello solo servía 
de base para la elaboraciön de la acusaciön que abría el juicio, 
a su vez estructurado segün el modelo acusatorio. Pero como 
siempre ocurre con toda mixtura, se dieron digestos en los 
cuales predominaba lo primero y otros en los que el énfasis 
correspondía a la etapa plenaria. 

En la posterior evoluciön se buscö tanto dinamizar la in- 
vestigaciön como potenciar el carácter acusatorio del proceso, 
modificando para ello el sistema de instrucciön formal, el 
que fue sustituido por la investigacion fiscal directa, avan- 
zándose hacia una relativa semejanza con lo desarrollado por 
los procedimientos del Derecho anglosajön. 

De todos modos, dentro de la particular lögica del desa- 
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rrollo del proceso penal y habida cuenta de lograr el procla- 
mado objetivoi de la.obtenciön de la verdad real, hubo coin- 
cidencia legal y doctrinaria respecto de la necesidad de ar- 
bitrar medios, por lo comün judiciales, tendientes a la ad- 
quisicion de elementos probatorios y al aseguramiento cau- 
telar, capaces de proteger tanto las constancias pertinentes 
como las personas y objetos involucrados. Igualmente, tales 
medidas se dirigen a la comprobacion y defmicion de la se- 
riedad y características de los hechos derivados de la noticia 
del delito y al logro de niveles de conocimiento que circuns- 
criban la plataforma fáctica sobre la que se asentará la acu- 
saciön y el posterior contradictorio. 

E1 debate por la opciön entre los dos sistemas se instalö 
vigorosamente en nuestro ámbito a partir de las discusiones 
en torno al Proyecto de Cödigo Procesal Penal de la Naciön 
propiciado por el Poder Ejecutivo y elaborado por el Dr. Julio 
Maier, a lo que ya se ha hecho referencia (supra, t. I, Caps. 
IV, punto 6, y X), y que se acentuö en las consideraciones 
relativas a las reformas en las Provincias de Cördoba, Tucu- 
mán, Santa Fe, Buenos Aires, Mendoza, etcétera, y varios 
países latinoamerícanos. 

De todas maneras, cualquiera fuere el sistema, no puede 
dudarse de que la necesidad de una actividad investigativa 
oficial es una característica distintiva y esencial de todo pro- 
cedimiento penal que asuma el monopolio estatal de la per- 
secuciön y el carácter publico de la acciön, establecido al 
menos como regla. De tal modo y sin perjuicio de que, de 
modo excepcional, se admita actividad promotiva particular 
y que, más aün, se propicie el aumento de supuestos en que 
ello pueda ocurrir o bien se recurra a formas de acciön po- 
pular, dentro de los modos vigentes la formulaciön de la acu- 
saciön necesita de una investigaciön previa. Por otra parte, 
las mismas características que, por lo comün, revisten los 
hechos delictivos, exigen métodos que puedan desentrañar lo 
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oculto. Igualmente, de modo especial en supuestos de mani- 
festaciones de delincuencia organizada, ligada al poder en 
sus diversas concreciones, nos encontramos ante circunstan- 
cias en que resulta por completo impensable que un particular 
pueda enfrentarse a tales grupos, no solo por carecer de me- 
dios idoneos sino también por una desmesura de fuerzas. Y 
desde otro punto de vista, el cumplimiento de las garantías 
que rodean al imputado solo puede garantizarse a través del 
uso legítimo, regulado y racional del poder penal estatal 6 . 

Ahora bien: la evolucion de la materia procesal ha llevado 
a distinguir con nitidez lo concerniente a esta investigaciön 
de lo que corresponde al juzgamiento. Es de evidencia que 
el organo que investiga y que, por lágica, genera presunciones 
respecto de la verdad de lo que ha averiguado o creído ave- 
riguar, no puede ser el mismo que dicte el pronunciamiento 
conclusivo. Precisamente, esta confusion -que aün perdura 
en diferentes ordenámientos- ha sido uno de los flancos que 
mayores razones de crítica ha provocado, siendo un factor 
importante entre los tantos motivos que descalifican el modelo 
inquisitivo que, procesalmente, se define por la confusion, 
cuando no directa identificacion, entre acciön y jurisdiccion, 
entre investigacion y decisiön. 

En consecuencia, puesto en claro que resulta imprescin- 
dible la neta diferenciacion de lo que constituye la preparaciön 
de lo que es el juicio, importa analizar el mejor método para 
lo primero. A1 respecto, bien reflexionaba Julio Maier en la 
exposicion de motivos de su proyecto en el sentido de que la 
elecciön del procedimiento tendente a dar las bases de la 
acusaciön aparece como uno de los problemas más delicados 

6 ALMAGRO NOSETE y TOME PAULE, Proceso penal cit., p. 161: “ni los 
medios desiguales de los particulares son aptos para luchar contra el delito, que tiende 
a lograr en sus participantes la impunidad, ni las prevenciones que han de adoptarse 
hasta tanto se decide sobre la inocencia o culpabilidad, son adecuadas para que dis- 
pongan sobre ellas los particulares. De ahí el carácter oficial de la investigaciön, con 
la necesaria intervenciön y control estatal". 
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a la hora de diseñar el sistema de enjuiciamiento e implica 
opciones de fundamental importancia, con incidencia directa 
sobre toda la estructuracion del servicio estatal de justicia 
en materia penal. 

4. La instruccion formal 

Por tal se entiende el procedimiento investigativo reali- 
zado bajo la direccion exclusiva y excluyente de un juez ins- 
tructor y en el que las partes tienen un papel secundario, 
limitado a la asistencia a ciertos actos y a la proposiciön no 
vinculante de diligencias. En orden a las denominaciones, el 
período que analizamos lo ha sido como “sumario de instruc- 
ciön”, “instrucciön sumarial”, “etapa instructoria” o, simple- 
mente, “instrucciön”. 

Sus orígenes histöricos derivan de modo directo del sis- 
tema inquisitivo (supra, t. I, Cap. III), y en las modalidades 
posteriores a las reformas del siglo XIX puede hablarse de 
un inquisitivo reformado o atenuado en cuanto al reconoci- 
miento de las garantías del imputado y una relativa inter- 
venciön de las partes. Así mismo, su finalidad de separársela 
de 1 a etapa del juicio y de servir de base no para la sentencia 
sino para la formulaciön de la acusaciön püblica, provienen 
del Cödigo de Instrucciön Criminal francés del que deriva el 
denominado sistema mixto que se extiende por la Europa 
continental y que llega a nuestro país a través del modelo 
italiano (Cödigo de 1813 y sus reformas) seguido por el pro- 
yecto que se convertiría en el Cödigo Procesal Penal de la 
Provincia de Cördoba, a su vez inspirador de los digestos de 
la mayoría de Las provincias argentinas y de varios países 
latinoamericanos y con una estructura notoriamente superior 
a la del Cödigo de Procedimientos en Materia Criminal para 
el Fuero Federal vigente desde 1888, el que a su vez fue 
sustituido por la actual ley 23.984 que, en lo básico, sigue 
el lineamiento referido. 
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A) Fines y características de la etapa instructoria 

Los cödigos del sistema responden a la idea de la impor- 
tancia preponderante de esta etapa, en la que en su funcio- 
namiento se introducen las constancias que han de determi- 
nar el resultado de la causa. Ello se traduce en la enunciacion 
de determinadas finalidades que, en realidad, son las del 
proceso mismo. Así se habla de que la respectiva actividad 
debe orientarse a la comprobaciön del hecho delictivo con 
todas sus circunstancias constitutivas, y a la individualizaciön 
de los autores en sus diversos grados de participaciön. Estas 
finalidades aparecen descriptas en un artículo inicial, de ín- 
dole general, como es el caso del artículo 193 del Cödigo 
Procesal Penal de la Naciön, concordante con los similares 
de las provincias. 

Debe advertirse que existe una importante diferencia en- 
tre los digestos que de modo efectivo disciplinan el sistema 
mixto y aquellos que no se constituyen como tal, a pesar de 
algunas confusiones al respecto. Dentro de los primeros, la 
instrucciön tiene un sentido averiguativo preparatorio de la 
acusaciön 7 , donde las pruebas sölo se dirigen a dar sustento 
a la acusaciön, mientras que en digestos como el viejo Cödigo 
de Procedimientos en materia criminal o en el todavía vigente 
para la Provincia de Santa Fe, la sentencia puede basarse 
-y de hecho así sucede por norma- en lo exclusivamente 
recogido e incorporado durante esta etapa, que así se convierte 
en la determinante. 

Sobre la base de la señalada distinciön, está en claro que 
tratamos de aquella instrucciön formal disciplinada de acuer- 

7 Bíen se ha lesumido al respecto: “...la sustancial característica de la ftnalidad 
de la instrucciön consiste en preparar todos los elementos de juicio necesarios al 
tribunal de sentencia mcdiante actos de procedimiento que este tribunal no está en 
condiciones de cumplir en razön del principio penal mixto. En otras palabras, durante 
!a instrucciön se practica la selccciön de los elementos probatorios de mayor relevancia 
y de innegabie utilidad para facilitar la tarea de juzgamiento al tribunal de sentencia” 
(VAZQUEZ IRUZUBIETA Y CASTRO, ob. cit.. t. II, p. 70). 
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do con los principios del sistema mixto, ya que la otra no es 
tal, sino un mero inquisitivo atenuado o, más bien, disfrazado. 

A1 respecto, debe señalarse que la instruccion está orga- 
nizada con la finalidad de comprobar si se dan elementos 
fácticos y jurídicos para abrir la etapa del juicio. Así, de una 
manera genérica puede decirse que la finalidad de la ins- 
truccion se orienta a definir la atribuciön delictiva, tanto 
respecto del hecho como de sus autores, incorporando las acre- 
ditaciones pertinerites (que luego se introducirán en el juicio) 
y trabando las medidas cautelares imprescindibles para el 
aseguramiento de pruebas, personas y objetos. Este doble 
carácter investigativo y asegurativo define a la etap.a instruc- 
toria y explica el sentido de las medidas probatorias y cau- 
telares que hemos considerado en los capítulos anteriores. 

En el desarrollo del proceso, ante la notitia criminis que, 
mediante el procedimiento correspondiente genera la promo- 
ciön (acciön) instructoria, deviene necesaria como primera 
finalidad la determinaciön de la situaciön de hecho o plata- 
forma fáctica que, en el caso real y concreto, corresponda a 
la descripciön abstracta de las figuras penales pertinentes. 

E1 principio de legalidad sustantiva aparece así como lí- 
mite de la actividad instructoria y como guía para la ponde- 
raciön de la relevancia jurídica del suceso investigado. En 
consecuencia, de lo que se trata es de lograr, a través de los 
medios legales previstos, la reconstrucciön de lo acontecido 
en su relevancia jurídico-penal. De tal modo, desde el mismo 
inicio investigativo, los hechos deben estar siempre confron- 
tados al Derecho. La verificaciön sobre la verosimilitud de 
la atribuciön de una accién u omisiön prevista en la legislaciön 
sustantiva se producirá mediante las diligencias probatorias 
correspondientes, cuya iniciativa corresponde al propio ins- 
tructor, respondiendo al objetivo que la legislaciön denomina 
como la comprobaciön del hecho delictuoso. La misma debe 
hacerse de manera tal que se determinen los diversos ele- 
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mentos que conforman la completa caracterizacion jurídica 
del suceso, es decir, las circunstancias relativas a los requi- 
sitos típicos, a la contradiccion con el orden jurídico y a los 
elementos que lo califiquen, agraven, atenüen, justifiquen, 
exculpen o influyan sobre la punibilidad. 

Lo indicado permite tener suficientemente en claro que 
la determinacion tiende a la objetividad del hecho en relaciön 
a su encuadre legal y a lo subjetivo en lo que hace a la 
definiciön de los que resulten imputados; los cödigos definen 
esta ültima finalidad como la individualizaciön de autores, 
cömplices y/o instigadores, lo que por lo comün aparece en 
un inciso específico. Precisamente, éste aparece como un im- 
portante aspecto, ya que con frecuencia ocurre que se desco- 
nocen inicialmente los autores del hecho o bien es preciso 
determinar la responsabilidad que puede caberle a diferentes 
involucrados. 

Así, mientras lo considerado respecto al acontecimiento 
en sí mismo, en su configuracién objetiva como suceso acae- 
cido en la realidad, refiere al hecho delictivo, lo ahora ana- 
lizado toca a la cuestion de la autoría, sobre cuya base -dada 
la relaciön causal entre conducta y acaecimiento- se esta- 
blece la imputaciön, es decir, la concreta atribuciön a per- 
sona determinada de haber ocasionado o producido el resul- 
tado disvalioso o la puesta en peligro del bien jurídico en 
cuestiön. 

Igualmente, aunque el nuestro es un Derecho Penal de 
acto, se ubica como finalidad de la instrucciön determinar 
las particularidades personales del imputado, tales como 
los möviles, circunstancías de vida, antecedentes y estado 
mental. 

Por ülíimo, la legislacién también coloca entre las finali- 
dades de la instrucciön la de determinar los daños derivados 
del delito y el aseguramiento de personas, pruebas y bienes, 
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aspectos éstos que ya hemos considerado al analizar la prueba 
y las medidas cautelares. 

La obtenciön de las finalidades precedentes lleva a las 
características de la etapa, que pueden sintetizarse en las 
siguientes: 

a) Es dirigida de manera discrecionál por el organo ju- 
dicial conocido como juez de instruccián, dotado de las 
más amplias facultades. A él corresponde determinar 
la línea investigativa y disponer oficiosamente de las 
diligencias probatorias, resolviendo igualmente sobre 
el mérito de lo incorporado y sobre la situacion de las 
personas involucradas. 

b) Se orienta de manera preponderante a una actividad 
investigatiua. La progenie inquisitiva de la etapa ins- 
tructoria aparece netamente configurada a través de 
esta característica que es la central, no sölo en cuanto 
objeto de la actividad, sino también en lo que hace a 
las formalidádes de la misma. Este elemento definitorio 
se integra con: 

c) E1 hecho de la no contradictoriedad del desarrollo de 
los procedimientos, lo que a su vez implica la limitada 
actividad de las partes. E1 antiguo Cödigo Federal es- 
tablecía de modo tajante (art. 180, C. P. M. P.) que 
“durante la formaciön del sumario no habrá debates 
ni defensas”, idea que, más cautamente, mantienen los 
actuales digestos. Esto significa que el sujeto procesal 
predominante es el juez, que el fiscal y el defensor 
tienen un papel menor, limitado a la asistencia de de- 
terminados actos, al conocimiento de otros, a la pro- 
posiciön de diligencias y a la actividad impugnativa 
de los autos. De igual modo, durante el transcurso de 
la etapa no se realizan debates, al margen de lo que 
las partes pueden sostener en sus peticiones no vin- 
culantes. Claro está que esto no significa que las partes 
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no puedan dirigirse al instructor ni que no exista el 
derecho de defensa que, precisamente, por imperio 
constitucional, se manifiesta en sus aspectos materiales 
y técnicos desde el inicio mismo.de los procedimientos. 

d) Los diversos actos que se realizan durante la instruc- 
cion formal se vuelcan necesariamente en actas ya que, 
por definicion, nos encontramos ante un procedimiento 
registrado o escrito. Esta circunstancia deriva también 
del hecho de la discontinuidad o no concentraciön del 
desenvolvimiento procesal. 

e) A diferencia del juicio, por definiciön püblico, la etapa 
instructoria es de índole reseruada, lo que se desprende 
tanto de los fines perseguidos como del método a través 
de registros no abiertos a terceros. Recordemos que los 
procedimientos inquisitivos se caracterizaban por la re- 
gla del secreto, lo que se mantuvo a través del deno- 
minado “secreto del sumario”. En las concepciones tra- 
dicionales, el secreto se entendía imprescindible para 
el éxito investigativo y comprendía también al impu- 
tado y su defensa. En la actualidad, debe ser entendido 
como una medida excepcional, justificada y fundada 
en causas graves. En lo que hace a un aspecto externo, 
la reserva se entiende necesaria para no afectar repu- 
taciones. 

f) Toda la actividad instructoria se define por su índole 
prouisional, ya que dentro de los procedimientos mixtos 
la misma tiende a incorporar constancias y asegurar 
personas y elementos para sustentar la acusacion pü- 
blica y realizar el juicio. Ello significa que ninguna de 
las resoluciones que se tomen durante el transcurso 
de la instruccion tiene carácter definitivo y que las 
pruebas reunidas carecerán de entidad acreditante 
para el tribunal decisor si las mismas no se incorporan 
en la audiencia de debate. 
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B) Inicio y desarrollo de la inslrucciön formal 

La cuestiön del inicio de la actividad instructoria no es 
un mero problema técnico sino que implica aspectos que hacen 
a las ideas generales sobre el proceso penal. En efecto: lo 
propio del sistema inquisitivo es lo relativo a la actuaciön 
de ofício, en la que el örgano judicial decide por sí, de modo 
discrecional y propio, cuándo dar comienzo a las actuaciones. 
Por el contrario, en el sistema acusatorio impera la regla 
que prohíbe la act.uacion de oficio y la instancia promotiva 
corresponde de modo exclusivo al titular de la facultad de 
acciön. La evolucion hacia esta segunda alternativa se ad- 
vierte con claridad en el desenvolvimiento legislativo. Los 
viejos cödigos consagraban la posibilidad de que el propio 
instructor, por auto o decreto, decidiese la apertura de la 
etapa, con simple anoticiamiento al fiscal, lo que ha sido 
modificado en las posteriores reformas, que vedan tal deter- 
minacion. 

En tal sentido, el Cödigo nacional establece en su artículo 195 
que “la instrucciön será iniciada en virtud de un requerimiento 
fiscal”. Este requerimiento de instruccián es el unico medio idöneo 
para promover la actividad investigativa judicial, habida cuenta 
de que el fiscal es el titular del ejercicio de la acciön penal püblica 
y sölo él está habilitado para poner en marcha el procedimiento 
averiguativo. Resaltar lo antedicho deviene particularmente re- 
levante, toda vez que el precepto citado continüa señalando como 
alternativa que también la instrucciön puede comenzar por una 
prevenciön o informaciön policial, lo que conduciría a la idea de 
que el sumario prevencional es de por sí idöneo y vinculante para 
generar la puesta en marcha de la instrucciön formal. Resulta 
simplemente absurdo pensar que la policía esté facultada para 
decidir por sí la facultad de llevar adelante el procedimiento 
instructorio. E1 sumario prevencional puede entenderse como 
una “pesquisa documentada” 8 , constitutiva de una noticia califi- 

"D’ALBORA, ob. cit.. p. 261. 
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cada de delito, sobre cuyo valor para impulsar el procedimiento 
deberá expedirse, en todo caso, el fiscal, a tenor de lo claramente 
establecido en los artículos 180 y 188. 

Salvo los supuestos excepcionales en los que el requeri- 
miento de instruccion sea rechazado por no corresponder la 
conducta a una figura penal vigente o por alguna circuns- 
tancia de improcedibilidad, el referido acto promotivo será 
apto para poner en marcha el mecanismo instructor, que se 
desarrollará bajo la direccion del juez de instrucciön. De 
acuerdo con lo expuesto en orden a las finalidades, la acti- 
vidad investigativa tenderá a la más completa reconstrucciön 
del suceso, a la individualizaciön de sus autores y al asegu- 
ramiento de personas, pruebas y bienes. En general, esta 
tarea responde al enfoque discrecional que efectüa el instruc- 
tor, el que a su vez deriva de las particularidades del hecho 
investigado y de la situaciön de los imputados, ya que cuando 
éstos se encuentran privados de libertad debe indagárselos 
dentro de plazos perentorios y resolverse sobre el particular. 

Ya hemos indicado que en los cödigos de predominio in- 
quisitivo la preponderancia del juez era de tal grado que 
desdibujaba por completo la actuaciön de las partes que prác- 
ticamente no eran tales y tenían un carácter por completo 
subordinado; si bien en la actualidad la situaciön dominante 
del instructor se mantiene, es notorio que ha aumentado el 
ámbito de actuaciön, control e intervenciön del fiscal y del 
defensor. Respecto del primero, su actividad promotora lo con- 
vierte en un sujeto esencial de la relaciön, debiendo destacarse 
que en el requerimiento de instrucciön no sölo pide circuns- 
tanciadamente el inicio de la actividad investigativa, defi- 
niendo el hecho y encuadrándolo jurídicamente de una ma- 
nera provisional, sino también indicando (cuando es posible) 
al imputado y proponiendo diligencias que, si bien no son 
vinculantes para el juez, evidentemente sirven de eficaz guía 
y sölo por circunstancias excepcionales no serán tenidas en 
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cuenta. A la “proposicián de diligencias”, como facultad de 
los sujetos partivos (fiscal, defensor, querellante y partes ci- 
viles), se refiere de modo expreso el artículo 199 del Cádigo 
Procesal Penal de la Nacián. De igual modo, se faculta a las 
partes a asistir a los registros domiciliarios, reconocimientos, 
reconstrucciones, pericias, testimonios e inspecciones, debien- 
do ser notificadas de los actos irreproducibles y de las reso- 
luciones de mérito; en las respectivas audiencias podrán, con 
autorizacián del juez, formular preguntas y efectuar indica- 
ciones, pudiendo por regla tener conocimiento de las actua- 
ciones. 

Los actos que necesariamente deben producirse para el 
desarrollo de la secuencia que conduzca al juicio, son: 

a) Actividad probatoria 

Tendente a la acreditacián de los extremos jurídicamente 
relevantes del hecho atribuido, con todas sus circunstancias, 
y a la individualizacián de sus autores, empleándose para 
ello y segün las particularidades del caso, los medios proba- 
torios a que ya hemos hecho referencia, discrecionalmente 
dispuestos y utilizados por el instructor. Sobre el particular 
dispone el artículo 194 del Cádigo Procesal Penal de la Nacián 
que el instructor deberá proceder directa e inmediatamente 
a investigar los hechos que motivaron la requisitoria. 

b) Declaraciön indagatoria 

Es el acto que dentro de la instruccián formal implica la 
definicián de una atribucián delictiva hacia una persona de- 
terminada, quien sobre la base de la noticia del delito, de la 
requisitoria de instruccián y/o de las diligencias investigativas 
preliminares, es sospechada como autora del ilícito en cues- 
tián, por lo que es convocada coactivamente ante la presencia 
del instructor. En el transcurso de tal acto se la individualiza, 
se le comunica la atribucián delictiva, se le hacen conocer 
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sus derechos, se le otorga oportunidad de ser oída y, en caso 
de que preste su consentimiento, se la interroga en torno al 
hecho. De tal modo, el acto, investido de estrictos requisitos 
formales, cumple la funciön de concretar la imputacion, in- 
dividualizar al imputado, permitirle el ejercicio de su defensa 
material, designar defensor técnico si no lo hizo con anterio- 
ridad y realizar averiguaciones sobre el suceso. 

La denominaciön de “indagatoria” indica a las claras el 
origen inquisitivo del instituto, ya que fundamentalmente 
aparecía como un medio de prueba que se dirigía a la ob- 
tenciön confesional de datos e informaciones. La posterior 
evoluciön y la clara interpretaciön del artículo 18 de la Cons- 
tituciön Nacional han ido convirtiendo al acto en una ma- 
nifestaciön defensiva, lo que en el Digesto nacional se acen- 
tüa con la posibilidad de la previa entrevista con el defensor, 
aun en caso de incomunicaciön, y con los requisitos, pre- 
sentes en todos los digestos, relativos a la facultad de abs- 
tenerse de declarar y a la forma en que las preguntas deben 
formularse 9 . 

E1 Cödigo nacional regula el instituto a partir del artículo 
294, señalando que la convocatoria procederá “cuando hu- 
bíere motivo bastante para sospechar que una persona ha 
participado en la comisiön de un delito...” Si la persona se 
encontrase detenida, el acto deberá realizarse inmediata- 
mente o, a más tardar, dentro de las 24 horas, término que 
podrá prorrogarse por imposibilidad de recibirla o por pedido 
del imputado, sin exceder en ningün caso el término total 
de 48 horas. E1 lugar de recepciön debe ser siempre el des- 
pacho tribunalicio. A1 acto sölo pueden asistir el fiscal y el 
defensor. E1 artículo 296, de acuerdo con el texto constitu- 
cional y los instrumentos internacionales, establece el de- 
recho del imputado de abstenciön de declarar; agrega que 


' J ALMEYRA, Miguel Angel, Las formas de la indagatoria instruccional en la 
nueva lev de enjuicianuento. en L. L. Buenos Aires del 5-10-92. 
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bajo ningün supuesto se le requerirá juramento o promesa 
de decir verdad ni se ejercerán coacciones de ninguna na- 
turaleza ni medio alguno para obligarlo, inducirlo o deter- 
minarlo a declarar contra su voluntad ni se le harán cargos 
o reconvenciones tendentes a obtener su confesián, todo ello 
bajo sanciön de nulidad. E1 acto comienza con el interroga- 
torio de identificaciön, pasándose luego a informarse por 
parte del instructor de modo detallado sobre el hecho atri- 
buido al imputado y por el cual ha sido convocado y sobre 
las pruebas existentes. Esta informaciön, que el Cödigo na- 
cional consagra en el artículo 298, resulta de fundamental 
importancia para el debido ejercicio del derecho de defensa 
material y para el conocimiento técnico del defensor, no pu- 
diendo suplirse con una referencia genérica o meramente 
formal ni tampoco con la menciön de los artículos de la ley 
sustantiva que se estiman aplicables. De lo que se trata es 
de describir con claridad qué conducta ilícita se atribuye, 
la que debe, obviamente, guardar estricta correlaciön con 
lo explicitado en el requerimiento de instrucciön. De ello 
deberá dejarse constancia en el acta respectiva 10 . En el caso 
en que el imputado decida declarar y haya consultado con 
su defensor, expondrá lo que considere conveniente, lo que 
deberá ser, así mismo, vertido de modo textual en el acta. 
Finalizada la exposiciön, podrán dirigírsele preguntas sobre 
el hecho. E1 artículo 304 del ordenamiento ritual manda al 
juez “investigar todos los hechos y circunstancias pertinen- 
tes y ütiles a que se hubiere referido el imputado”, lo que 
lleva a la necesaria verificaciön de los descargos, acentuando 
de tal modo el carácter de medio de defensa material del 


10 Es sabido que durante mucho tiempo constituyo una práctica habitual la uti- 
lizacion de formularios en los que se vertía la declaracion y que comen/.aban con un 
encabezamiento que decía que “informado el imputado del hecho atribuido”, o “ha- 
biéndosele hecho saber que se le imputa...” Es evidente que esto implicaba un grosero 
apartamiento del requisito legal de la intimaciön atributiva. 
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acto y la necesidad de una actuacion imparcial establecida 
desde el mismo inicio de la investigacion judicial. 

c) Definicion por auto de la situacián del imputado 

Admitida la requisitoria de instruccion, producida la in- 
vestigaciön mediante la actividad probatoria e indagado el 
imputado, el juez debe necesariamente resolver la situaciön 
de aquél, dictando mediante auto lo que estime procedente. 

Este doble papel del juez investigador y juzgador de los 
méritos de su propia actividad, es uno de los rasgos distin- 
tivos de la instrucciön formal y revela mejor que cualquier 
otro el linaje inquisitivo del sistema. Porque lo propio del 
método es esa confusiön entre los papeles de director en la 
reuniön de elementos probatorios y de valorador de los re- 
sultados de la tarea realizada. Así, el juez de instruccion 
no sölo investiga, sino que debe decidir sobre lo investigado, 
lo que se realiza a través de los denominados autos de mérito 
instructorio, que son resoluciones que, si bien tienen carácter 
provisional, defínen el curso procesal e implican avances en 
grado al conocimiento judicial en torno a la atribuciön de- 
lictiva. 

En el mencionado desarrollo, el decisorio que aparece 
como central en el avance instructorio es: el auto de procesa- 
miento, instituto que no aparecía dentro de la anterior legis- 
laciön nacional que hacía derivar el procesamiento de la in- 
dagatoria, lo que generö unánime crítica por parte de la 
doctrina, y que condujo a que en la práctica el instituto fuera 
suplido a través del auto de prisiön preventiva. E1 auto de 
procesamiento, derivado de la legislacion española, aparece 
dentro de nuestra legislaciön por primera vez en el Cödigo 
de Santa Fe de 1895 y adquiere especial relevancia a partir 
de la adopciön provincial de los digestos adheridos al sistema 
mixto. 

Dentro de la referida coherencia secuencial, el procesa- 
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miento presupone, obviamente, la promociön y desarrollo de 
la instrucciön y que se haya producido (bajo sanciön de nu- 
lidad) la indagatoria del imputado, a más de una investigaciön 
en torno al hecho atribuido. E1 plazo, contado desde la in- 
dagatoria, en el que debe dictarse el procesamiento, es por 
lo comün de diez días. Para fundarlo, el instructor deberá 
efectuar una meritaciön de las constancias logradas hasta el 
momento y valorar si, de acuerdo con las mismas, la atribu- 
ciön delictiva tiene fundamentos suficientes, los que son pon- 
derados en grado de probabilidad. 

E1 tema, destacado como especialmente importante en el 
curso del avance procesal, mereciö estudios particularizados 
por parte de Vélez Mariconde y, especialmente, de Clariá 
Olmedo, quien entiende este juicio como una conclusiön afir- 
mativa sobre la realidad de la imputaciön que generö la aper- 
tura y desarrollo instructorio 11 . Dentro de tal perspectiva, se 
lo ponderö como un iristituto de especial relevancia, cuyos 
requisitos y características definitorias son: 

1) Acto de decisiön jurisdiccional, emanado de oficio del 
juez de instrucciön, y fundado; 

2) refiere a los hechos constitutivos de la atribuciön de- 
lictiva, decidiendo que, conforme a las pruebas intro- 
ducidas, se está en presencia de un acontecimiento o 
conducta efectivamente sucedido y subsumible dentro 
de figuras de la parte especial que deben mencionarse 
con las citas legales pertinentes; 

3) individualiza al imputado, vinculándolo al hecho, y es- 
tableciendo su eventual responsabilidad en el grado 
que corresponda, y 

11 CLARIA OLMEDO, Tratado... cit., t. IV, p. 351. Define el procesamiento 
como “la declaraciön jurisdiccional que, haciendo mérito de las constancias reunidas 
en los primeros momentos de la investigaciön sumarial, acepta provisionalmente la 
imputaciön anle la posibilidad de que aquel contra quien va dirigida sea penalmente 
responsable del delito que se investiga”. 
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4) todo esto en grado de probabilidad o provisionalidad, 
ya que el procesamiento no es una declaracion de cer- 
teza, que sölö surge de la sentencia definitiva, pudiendo 
ser modificado por el propio instructor ante nuevos ele- 
mentos y no teniendo carácter vinculante para la pos- 
terior acusacion ni para el pronunciamiento definitivo. 

De todas maneras, el procesamiento aparece como una 
verdadera sentencia instructoria y de hecho constituye un 
momento fundamental en el curso procesal, con una inciden- 
cia directa sobre el posterior desarrollo. 

En el supuesto contrario al hasta ahora considerado, esto 
es, cuando de las constancias obrantes surge la inexistencia 
de un hecho delictivo o de autoría por parte del imputado, 
corresponde el dictado del auto de sobreseimiento. Por tal se 
entiende la resoluciön jurisdiccional que determina la fina- 
lizaciqn del proceso, haciendo cesar el desarrollo del mismo 
y extinguiendo la acciön a favor del imputado favorecido y 
en relaciön al delito de que se trate. 

Etimolögicamente, la voz castellana “sobreseimiento” sur- 
ge de la superposiciön de las dos palabras latinas super y 
cedere, cuyos significados indican la idea de cesar, desistir o 
terminar. 

Se ha distinguido entre el sobreseimiento provisional (re- 
gulado en el anterior Cödigo nacional), que suspende el trá- 
mite de ia causa y “desprocesa” al imputado, y el definitivo, 
que cierra de manera irrevocable, con fuerza de cosa juzgada, 
el procedimiento, haciendo desaparecer la imputaciön. Tam- 
bién cabe diferenciar entre el sobreseimiento total, que refiere 
tanto a las diferentes imputaciones delictivas como a los su- 
jetos involucrados, y el parcial, que puede comprender -ob- 
jetivamente- la desincriminaciön respecto de ciertos hechos 
y/o -subjetivamente- a alguno de los imputados. 

E1 sobreseimiento implica una decisiön de mérito respecto 
de aspectos sustantivos o procesales que, sobre la base de 


377 




JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


las constancias instructorias o por hechos sobrevinientes, de- 
termina una conclusion desincriminante de tal entidad que 
hace innecesaria la prosecuciön de la causa y el paso a la 
etapa del juicio 12 . 

E1 sobreseimiento provisional responde al reconocimiento 
de una situaciön objetiva de insuficiencia probatoria respecto 
de las características delictivas del suceso investigado o, espe- 
cialmente, de la autoría y/o responsabilidad del imputado, sin 
que en el caso se advierta la certeza de la existencia de algunas 
de las causales que conducen al sobreseimiento definitivo. Ante 
tal situaciön, el instructor no encuentra elementos válidos para 
sobreseer ni para procesar o para disponer la remisiön a juicio, 
decidiendo en consecuencia suspender la causa hasta la apa- 
riciön de nuevos elementos por el plazo de prescripciön del 
delito de que se trate. Se encontraba previsto en el artículo 435 
del Cödigo de 1888 y perdura en los cödigos de las provincias 
de Buenos Aires y de Jujuy; el Cödigo Modelo para Iberoamé- 
rica lo consagra en el artículo 281 bajo la denominaciön de 
“clausuraprovisional” 13 y se regulaba en el Proyecto del Poder 
Ejecutivo de 1986, al igual que en otros diseños actualizados. 

E1 instituto presenta semejanzas con el de falta de mérito, 
difiriendo en cuanto a los plazos de mantenimiento de la 

12 RUBIANES, Carlos, Manual de Derecho Procesal Penal, t. I, p. 185. De modo 
casuístico dice el autor: “Es la resoluciön judicial interlocutoria, de índole jurisdic- 
cional, que debe ser fundada, por la cual, provisional o definitivamente, total o par- 
cialmente, produce el cese de la actividad procesal, impidiendo ta acusaciön o desarrollo 
del proceso en su curso hacia Ia sentencia defmitiva, o bien imposibilitando el dictado 
de ésta; todo ello en razon de motivos o causales determinados en la ley procesal de 
índole suslancial o formal”. 

n “Si no correspondiere sobreseer y los elementos de prueba resultaren insufi- 
cientes para requerir la apertura del juicio, se ordenará la clausura del procedimiento, 
por auto fundado, que deberá mencionar, concretamente, los elementos de prueba que 
se espera poder incorporar. Cesará toda medida de coercion para el imputado a cuyo 
respecto se ordene la clausura [...] Cuando nuevos elementos de prueba tornen viable 
la reanudaciön de la persecuciön penal, para arribar a la apertura del juicio o al 
sobreseimiento (absoluciön anticipada), el tribunal, a pedido del Ministerio Püblico 
o de alguno de los intervinientes, podrá permitir la reanudacion de la investigaciön”. 
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situaciön de provisionalidad, y también con la denominada 
“prörroga extraordinaria de la instrucciön”. Queda en claro 
que la situaciön suspensiva se mantiene mientras no apa- 
rezcan elementos probatorios nuevos, diferentes de los exis- 
tentes al momento en que se dictö, y que por su entidad 
justifiquen razonablemente la prosecucion del trámite proce- 
sal con vistas al juicio. 

El sobreseimiento definitivo o sobreseimiento propiamente 
dicho o en sentido estricto, implica la clausura de la instruc- 
ciön, cuando en el transcurso de la misma surgen elementos 
que indican con claridad, en grado de evidencia, que no cabe 
responsabilidad penal por parte del imputado a cuyo favor 
se dicta. En consecuencia, resulta de plena razonabilidad ha- 
cer cesar la persecuciön penal y los constreñimientos de ella 
derivados, ya que resultaría absurdo proseguir una causa 
cuyo resultado desincriminante ha surgido claro durante el 
desarrollo instructorio. Como señala Leone, opera sobre esta 
materia el favor rei, es decir, el principio en virtud del cual 
los instrumentos procesales deben tender a la declaraciön de 
certeza de no responsabilidad del imputado cuando ello es 
notorio 14 , posiciön que igualmente resulta abonada por cri- 
terios de economía procesal. 

En general, los cödigos disciplinan el instituto señalando 
que el sobreseimiento puede ser dictado durante el transcurso 
instructorio de oficio o a solicitud tanto del fiscal como de la 
defensa a favor del imputado que ha sido indagado cuando 
medie alguna de las causales que se enumeran y que podría- 
mos englobar dentro de las siguientes: 

a) De índole sustantiva relativas al encuadre legal del 
hecho, porque el mismo no es delito (principios cons- 
titucionales de legalidad y reserva) o bien porque se 
halla presente una causa de justificaciön, inimputabi- 
lidad, inculpabilidad o absolutoria; 

14 LEONE, ob. cit., t. I, p. 189. 
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b) de mérito, respecto de que el hecho no existio o no fue 
cometido por el imputado, y 

c) de índole procesal, respecto a la viabilidad y subsisten- 
cia de la accion o de alguna circunstancia relativa a la 
incorporacion probatoria y/o los plazos instructorios. 

E1 Cödigo nacional trata de la cuestiön en el artículo 336, 
normando que el procedimiento corresponde cuando la acciön 
penal se ha extinguido, el hecho investigado no se cometiö 
o no encuadra en una figura legal, el delito no fue cometido 
por el imputado o media una causal de justificaciön, inim- 
putabilidad, inculpabilidad o una excusa absolutoria. Como 
anteriormente ha sido estudiado, la acciön penal se mantiene 
dentro del plazo de subsistencia que le confiere, entre noso- 
tros, el Cödigo Penal, obrando la prescripciön como un motivo 
extintivo de la facultad persecutoria y sancionatoria (arts. 
62, 63 y 67, C. P.). De igual modo la acciön se extingue por 
la amnistía, que es una decisiön legislativa, de índole general, 
que desincrimina una determinada categoría delictiva; tam- 
bién por la muerte del imputado, dado que la responsabilidad 
penal es de exclusiva índole personal. A estos motivos se agre- 
ga, en los delitos de acciön de ejercicio privado, la renuncia 
del ofendido. 

La circunstancia de que smja de la investigaciön que el 
hecho no fue cometido, hace desaparecer el presupuesto fác- 
tico de la imputaciön, extremo que también se aplica a lo 
relativo a la autoría o, mejor dicho, a la ausencia de ella. Lo 
que concierne a que el suceso no encuadra dentro de una 
íigura penal es obvia derivaciön del principio constitucional 
de legalidad. 

Lo que aparece consagrado en el inciso 5 9 del artículo 336 
del Cödigo nacional refiere a lo que es estudiado en la dog- 
mática jurídico-penal como la faz negativa del delito; dentro 
de la teoría analítica del mismo, como contrapartida de los 
elementos positivos de accion o conducta, tipicidad, antijuri- 
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dicidad, imputabilidad y culpabilidad, que deben encontrarse 
presentes en el hecho injusto, se consideran las particulari- 
dades de situaciones en que aparecen elementos que modi- 
fican esas categorías o circunstancias de falta de alguna de 
ellas, ante lo cual desaparece el delito como tal, las que se 
encuentran previstas en el artículo 34 del Cödigo Penal. A 
lo largo de la evoluciön doctrinaria se han producido arduas 
discusiones sobre las particularidades de estas causales, al 
igual que sobre lo correspondiente a la ubicacion sistemática, 
que no es el caso tratar aquí, limitándonos a señalar aquellas 
que por su claridad presentan el carácter operativo en orden 
a la inmediata cesacion de la persecuciön penal. 

Las causas de justificaciön son aquellas que hacen desa- 
parecer la antijuridicidad de la conducta, por lo que el hecho, 
a todos los efectos, carece de ilicitud a pesar de su previa 
apariencia delictiva. Ellas son, sin perjuicio de discusiones 
dogmáticas, el cumplimiento de deberes y el ejercicio legítimo 
de derechos, el estado de necesidad, la legítima defensa y la 
obediencia debida. 

La inimputabilidad refiere a la ausencia de condiciones 
psíquicas mínimas para la comprensiön y voluntariedad del 
hecho, ya fuere por minoridad, insuficiencia de las facultades 
o alteraciön grave de las mismas. La inculpabilidad refiere 
al error de hecho no imputable y a la coacciön, y las excusas 
absolutorias, que en realidad más que a la faz negativa del 
delito tocan a condiciones de no punibilidad, se relacionan 
con casos legales particulares, tales como el desistimiento de 
Ia tentativa (art. 43, C. P.), la tentativa de aborto propio en 
la mujer, la retractaciön en los delitos de calumnias e injurias, 
las ofensas en juicio y las injurias recíprocas, el casamiento 
con la ofendida soltera y que consiente en los delitos de vio- 
laciön, estupro, rapto o abuso deshonesto (art. 132, C. P.), 
encubrimiento de familiares, y hurtos, defraudaciones y daños 
entre parientes. 
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E1 sobreseimiento definitivo será dispuesto por auto fun- 
dado, apelable por las partes; en relaciön a la defensa, cuando 
discrepe con la causal invocada o cuando se disponga una 
medida de seguridad. A1 quedar firme, tíene efecto de cosa 
juzgada, haciendo operable la garantía de non bis in idern 
si se pretendiese una nueva persecuciön por los mismos he- 
chos por los que se ha sobreseído. 

Falta de mérito. La mayoría de los cédigos del sistema 
mixto contemplan el auto de falta de mérito como una alter- 
nativa para situaciones de duda en las que no hay elementos 
para procesar, pero tampoco para sobreseer; opera de manera 
similar a lo que se analizö respecto del sobreseimiento pro- 
visional. E1 Digesto nacional lo contempla en el artículo 309. 
Se trata de una situaciön en la que la investigaciön se en- 
cuentra ante una noticia fundada de la comisiön del delito, 
pero respecto de la cual no se ha podido arribar a un pro- 
nunciamiento de probabilidad en orden a la autoría que per- 
mita avanzar hacia el juicio. D’Albora califica el instituto 
como propio de una “situaciön intermedia”, entre el procesa- 
miento y el sobreseimiento 15 y tiene un carácter no conclusivo, 
ya que la causa no se cierra, sino que queda abierta a la 
espera de la incorporacién de nuevos elementos. De acuerdo 
con el resultado de la eventual producciön probatoria, se de- 
sembocará en un procesamiento, con los efectos normales o, 
en caso contrario, en sobreseimiento. 

Prörroga extraordinaria, con efectos semejantes, algunos 
cödigos (Mendoza) establecen que al agotarse la investigaciön 
dentro de los plazos normales y no habiendo mérito para 
sobreseer ni para remitir la causa a juicio, el juez dispondrá 
de oficio, o a pedido fiscal, por auto fundado y apelable, una 
prörroga extraordinaria con plazo máximo, el que una vez 
vencido desembocará en sobreseimiento si no ha habido nue- 
vas pruebas que fundamenten la acusaciön. 

15 D’ALBORA, ob. cit., p. 383. 
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C) Clausura. de la instrucciány etapa intemiedia 

Desarrollada la actividad probatoria propia de la instruc- 
cion y de acuerdo con los márgenes de discrecionalidad del 
juez a cargo, una vez indagado el imputado y dispuesto, si 
correspondiere, su procesamiento, dentro de los plazos legales, 
cabe determinar el cierre de la etapa que, por definiciön, es 
provisional y breve. E1 Cödigo nacional establece (art. 207) 
que la instruccion deberá realizarse hasta en cuatro meses 
a contar desde la indagatoria, término que podrá prorrogarse 
excepcionalmente por dificultades investigativas; pero dado 
que el plazo es de carácter ordenatorio, su vencimiento no 
acarrea sanciones procesales. De todas maneras cabe insistir 
en la necesidad de un acotamiento temporal y de una tra- 
mitacion sumaria, ya que lo contrario, a más de ocasionar 
gravámenes a los involucrados, desvirtüa el instituto. 

La valoraciön sobre que la instrucciön ha alcanzado sus 
fines corresponde de oficio al propio instructor. E1 artículo 
346 establece que una vez dispuesto el procesamiento y es- 
timándose completa dicha instrucciön, el juez correrá vista 
al querellante, si se hubiese constituido, y al fiscal para que 
se expidan al respecto. 

Con este acto remisivo comienza el período que ha sido 
denominado como etapa intermedia y que marca una serie 
de actividades tendentes a determinar la procedencia del paso 
de la causa a juicio. La misma, dentro de la sistemática mixta, 
aparece como necesaria para relacionar armönicamente el 
anterior período instructorio, de índole inquisitiva, con el pos- 
terior debate acusatorio. De igual modo, dado que quien de- 
berá expedirse sobre tal procedencia es el fiscal, se acentüa 
la divisiön de funciones de los örganos oficiales, ya que ha 
sido el instructor quien colectö el material probatorio, asegurö 
personas, bienes y constancias y diseñö una estrategia in- 
vestigativa que ahora pasará al Ministerio Püblico a los fines 
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de que sobre tal base determine si hay méritos para sostener 
la acusacion publica que abrirá la etapa del juicio. 

En sentido riguroso, esta etapa debe ser el análisis de si, 
de acuerdo con las constancias acumuladas, existe mérito y 
necesidad de proceder a la apertura del juicio; ello, tanto en 
razön de la seriedad de la imputacion como desde el punto 
de vista de la procedencia formal. Por cierto que ello no es 
así dentro de la práctica judicial, donde la cuestion se con- 
vierte en una mera formalidad burocráticamente resuelta, 
efectuada corao una repeticiön de los términos del auto de 
procesamiento que, de hecho, es el que define la situaciön. 

Llegados los autos al fiscal, éste tiene la alternativa de 
coincidir con el instructor respecto a que la instruccion se 
encuentra agotada, o bien discrepar, en cuyo caso indicará 
de manera puntual las diligencias que estima necesarias para 
poder expedirse. A su vez, en el primer supuesto (el habitual), 
si estima haber mérito para la acusaciön, la formulará a 
través del escrito conocido como requisitoria de juicio que, 
al igual que el procesamiento (al que por lo comün copia) 
deberá contener la individualizaciön del imputado, una reseña 
de los hechos y de la prueba y la calificaciön o encuadre 
legal. Igualmente, existe la alternativa de que el fiscal puede 
solicitar el sobreseimiento del imputado. 

E1 requerimiento fiscal será notifiqado al defensor, quien 
podrá plantear excepciones y/u oponerse a la remisiön a juicio, 
instando el sobreseimiento. Como se advierte, se disciplina 
la posibilidad de un breve contradictorio, que generará un 
incidente en el que el instructor decidirá por auto inapelable; 
si la defensa no excepciona ni se opone, la remisiön será por 
simple decreto. 

De acuerdo con el artículo 353 del Cödigo nacional, la 
instrucciön se clausura, cerrándose irrevocablemente la eta- 
pa, por decreto o auto de remisiön o auto de sobreseimiento 
firme. 
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5. La investigacion físcal preparatoria 

Como se desprende de la propia denominaciön, es la ac- 
tividad investigativa realizada de modo directo por los repre- 
sentantes del Ministerio Püblico que, e'n su carácter de titu- 
lares de la facultad de acciön püblica, reünen los elementos 
de conocimiento sobre los que fundarán su acusaciön. Las 
más notorias diferencias con el régimen de instrucciön formal, 
con cuyos fines hay —de modo general- coincidencia, radican 
en la circunstancia de que se establece una clara diferencia- 
ciön entre los papeles de persecuciön e investigaciön y los de 
decisiön; que el protagonismo corresponde al fiscal, acentuán- 
dose el carácter acusatorio y, al mismo tiempo, definiéndose 
una mecánica partiva, y que se simplifican y dinamizan no- 
toriamente los procedimientos, ganándose, al mismo tiempo, 
en efectividad y estricto cumplimiento de las garantías. 

A) Antecedentes 

Dentro del campo del Derecho Comparado, el ejemplo más 
conocido del sistema lo encontramos en los ordenamientos 
anglosajones, en los que corresponde a las fiscalías de modo 
exclusivo la preparaciön del caso que llevarán a juicio y sin 
que existan equivalentes de una etapa instructoria 1G . En el 
Derecho de raíces continentales europeas, la Ordenanza Pro- 
cesal Penal alemana consagra la investigaciön a cargo del 
fiscal, que aparece como la autoridad acusadora 17 y que tiene 
la obligaciön de averiguar todas las circunstancias del hecho 
punible de que haya tenido conocimiento por los medios es- 
tablecidos. Esta investigaciön o fase de averiguaciön o pro- 
cedimiento preparatorio, concluye al estimar la fiscalía que 
ya ha logrado lo suficiente para acusar o, en caso contrario, 

16 CARRIO, Alejandro, El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados 
Unidos, Eudeba, Buenos Aires, 1990, p. 60. 

17 GOMEZ COLOMER, Juan Luis, El proceso penal alemán: introducciön y 
norrnas básicas, Bosch, Barcelona, 1985, p. 70. 
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archivar la causa. Semejante es el sistema de los nuevos 
Codigos de Italia y de Portugal, entre otros. 

En nuestro país, sin contar el antecedente del proyecto 
de Victorino de la Plaza para el orden federal, es significativa 
la incorporaciön del instituto de la citaciön directa en el Cö- 
digo de Cördoba de 1939, que lo disciplínaba entre los pro- 
cedimientos especiales y para el enjuiciamiento de delitos de 
competencia correccional y para los cometidos en audiencia 
ante jueces letrados. Si correspondía la citaciön directa, a la 
que el imputado podía oponerse, el fiscal practicaba una in- 
formaciön sumaria, actuando por iniciativa propia y sin ma- 
yores formalidades, a los efectos de reunir los elementos ne- 
cesarios para fundar su requisitoria. 

Pero la cuestiön se introduce dentro de la cultura jurídica 
argentina cuando se plantea y difunde el Proyecto de Cödigo 
Procesal Penal de la Nacién elaborado por el doctor Julio Maier. 
Se inicia allí un debate que divide profundamente posiciones y 
que lleva a la discusiön temas que hasta entonces habían estado 
ausentes dentro de nuestra doctrina y de los que no se encontra- 
ba referencia alguna en los diferentes tratados y monografías. 
Así como años antes se había polemizado en torno a la oralidad, 
en ese momento se analizaba la conveniencia de confiar la 
investigaciön al Ministerio Püblico, sustituyéndose la instruc- 
ciön formal. Y si bien el mencionado proyecto no tuvo sanciön 
legislativa, el impulso dado a la nueva sistemática se extendiö 
hacia proyectos y concreciones de reformas en todo el ámbito 
latinoamericano, no pudiendo dudarse en la hora actual de que 
es el ünico método razonable para fundar la acusaciön püblica. 

A1 respecto, conviene recordar que en la Exposiciön de Moti- 
vos del antedicho proyecto se expresaba que “toda la tarea que 
supone la investigaciön preliminar de un delito de acciön püblica, 
para buscar el fundamento de una acusaciön formal o, de otro 
modo, requerir un sobreseimiento, ha sido confiado al Ministerio 
Püblico que así reemplaza la labor que actualmente llevan a cabo 


386 




DERECHO PROCESAL PENAL 


los jueces instructores” 18 , buscándose a la vez acercar el diseño al 
modelo acusatorio y simplificar los procedimientos. Así mismo, se 
explicita que la elecciön por el método preparatorio de la acusa- 
cion es una de las cuestiones fundamentales de la política proce- 
sal penal, a más de un tema específico de los procedimientos 
penales, en el que se encuentran comprometidos los límites y 
racionalidad del uso del poder y el correcto equilibrio entre la 
eficacia investigativa y el estricto respeto de las garantías cons- 
titucionales. De ahí que dentro de un espíritu republicano se 
haya entendido que si bien era necesario mantener la persecu- 
ciön penal estatal, cuyo origen se encuentra en la Inquisiciön, era 
preciso diferenciar Ia investigadön del juzgamiento y no confun- 
dirlas, como ocurría dentro de los procedimientos inquisitivos 
clásicos de los que nuestro país fue tributario. De ahí la necesidad 
de distinguir la funciön de requerir de la de decidir, ya que no “es 
susceptible de ser pensado que una misma persona se transforme 
en un investigador eficaz y, al mismo tiempo, en un guardián 
celoso de la seguridad individual; el buen inquisidor mata al 
buen juez o, por el contrario, el buen juez destierra al inquisidor”. 
Por eso el proyecto proponía que el Ministerio Püblico fuese el 
responsable de la ínvestigaciön preliminar y que los jueces con- 
trolasen dicha investigaciön, invirtiendo el esquema de la ins- 
trucciön formal. 

E1 Proyecto de Cödigo Procesal fue complementado con 
otro de Ley Orgánica para la Justicia Penal y el Ministerio 
Püblico 19 . 


Is MAIER, Proyecto... cit., p. 659. 

19 MAIER, Julio B. J., Hacia una nueva justicia penal. Texto completo del an- 
teproyecto de Ley Orgánica para la Justicia Penal y el Ministerio Páblico, en Doclrina 
Penal, N° 42, Buenos Aires, 1988. En el Libro III se establecían como integrantes 
jerárquicamente organizados del Ministerio Püblico al procurador general de Ia Naciön, 
el Consejo Físcal, los fiscales generales, los fiscales adjuntos, los agentes fiscales y 
los auxiliares fiscales. Los fiscales generales actuarían como jefes del Ministerio Pu- 
blico dentro de sus respectivos distritos, siendo los responsables del buen funciona- 
miento del instituto dentro de ese ámbito. A ellos correspondfa el ejercicio de la 
acciön penal. 
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Como ya hemos considerado, este punto del proyecto se 
convirtiö en centro de una amplia discusiön, que superö la 
que años atrás se había producido en torno a la oralidad 20 . 
En el transcurso de dicho debate, que se tradujo en una 
interesante producciön monográfica y en ponencias en los 
diferentes congresos, se avanzö en una aguda crítica hacia 
la instrucciön formal, la que fue analizada en sus más notorios 
defectos de una organizaciön feudal, de raíces inquisitivas, 
atada a formalismos anacrönicos y asentada sobre actos re- 
petitivos, apta para determinar delitos leves y por completo 
ineficaz ante los complejos, caracterizada por una absurda 
inversion de roles en los que el juez investiga y el fiscal 
controla y concretada a través de un permanente trabajo de- 
legativo en el que, de hecho, el instructor es una suerte de 
jefe de despacho, estando las labores a cargo de secretarios 
y simples empleados 21 . 

Entre quienes abogaron con mayor ardor por la incorpora- 
ciön a nuestra legislaciön de la investigaciön fiscal preparatöria 
debe mencionarse al profesor cordobés José Ignacio Cafferata 
Nores, quien señalö la necesidad de sustituir la instrucciön a 
cargo de un juez por procedimientos investigativos llevados a 
cabo por los propios fiscales, a quienes corresponde efectivizar 
el diseño que los conduciría a sustentar su acusaciön publica 22 , 
evitando la absurda inversiön de roles y eludiendo lo que 
irönicamente califica como “pomposidad instructoria”. Dentro 
del marco de sus ideas, corresponde al Ministerio Püblico es- 
tablecer políticas de persecuciön penal, disponer de la acciön 

2(1 Entre los principales opositores a la investigacion fiscal preparatoria puede 
citarse al Dr. Ricardo Levene y a sus inmediatos colaboradores, como también en el 
ámbito de la Universidad de Cördoba al Dr. Torres Bas. 

21 A1 respecto, el excelente trabajo de BINDER, Alberto, lndependencia judicial 
y delegacion de funciones: el extraño caso del Dr. Jekyll y Mr. Hide, en Doctrina 
Penal, N° 46/47, Buenos Aires, 1989. 

22 CAFFERATA NORES, José Ignacio, La investigaciön fiscal preparatoria como 
altemativa frente a la instruccion jurisdiccional, en Doctrina Penal, N° 40, Buenos 
Aires, 1987. 
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püblica y orientar la investigacion, recibir pruebas y realizar 
los actos necesarios para esta tarea investigativa. 

Estas ideas tuvieron especial repercusiön en la Provincia 
de Cördoba que, como medio siglo antes, se convirtiö nueva- 
mente en abanderada de las reformas procesales, que final- 
mente se concretaron en un nuevo Cödigo Procesal Penal 
que luego analizaremos y que fueron seguidas por la reforma 
de Tucumán (que tuvo sanciön anterior) y que, con diversas 
modificaciones, se encuentran presentes en proyectos de San- 
ta Fe, Mendoza, y en el reciente Cödigo de Buenos Aires y 
diversos países latinoameiicanos. 

Así mismo el sistema se incorporö al Cödigo Procesal Penal 
Modelo para Iberoamérica. 

En el caso de la legislaciön procesal vigente para el orden 
nacional, es sabido que el proyecto original, elaborado por el 
doctor Ricardo Levene sobre la base del Cödigo de La Pampa, 
disciplinaba en un todo la instrucciön formal. Pero las modifica- 
ciones introducidas en Diputados aceptaron en alguna medida 
las tendencias que habían adquirido fuerza durante las discu- 
siones y difusiön del proyecto del doctor Maier e incorporaron 
con alguna hibridez posibilidades investigativas a cargo del 
Ministerio Püblico, las que tanto por la señalada ambigüedad 
normativa como por el apego a anteriores prácticas y por una 
fuerte hostilidad hacia este modo de actuaciön, no han tenido un 
desarrollo significativo ni han generado una doctrina judicial 
relevante, aunque la sanciön de la ley 24.826 confía la investi- 
gaciön fiscal en caso de flagrancia. En el esquema del Cödigo el 
instructor puede delegar, de modo parcial y sujeta a ciertas 
condiciones, la investigaciön preparatoria en el agente fiscal. De 
acuerdo con los artículos 188 y 196 el procedimiento puede 
ocurrir cuando la denuncia fuera recibida de manera directa por 
el representante del Ministerio Püblico o bien cuando éste pro- 
cediera a ejercitarla de oficio, por solicitud del fiscal o determi- 
naciön del juez, pero siempre con conocimiento de dicho organo 
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jurisdiccional, el que a su vez es el unico facultado para recibir 
declaraciön indagatoria al imputado y para la realizacion de 
todas las medidas definitivas e irreproducibles y para decretar 
las relativas a constreñimientos (arts. 209 a 215 inclusive). 

B) El desarrollo de la actividad fiscal investigativa 

Dentro del sistema, todo lo concerniente a la investigaciön 
corresponde al fiscal. Así lo disponen los artículos 301 del 
Cödigo Procesal Penal de Cördoba 23 , el 266 de Buenos Aires 
y el 229 del Cödigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica. 
E1 artículo 328 del Cödigo Procesal Penal de Tucumán establece 
que “el fiscal de instrucciön procederá [...] para reunir los 
elementos que servirán de base a sus requerimientos...”, agre- 
gando el precepto siguiente que para ello realizará “todos los 
actos que considere necesarios y ütiles para la investigaciön”. 
Para ello contará con el auxilio de la policía en funciön judicial. 
E1 proyecto santafesino dispone que la investigaciön fiscal pre- 
paratoria corresponde al fiscal (art. 216) y que el objeto de la 
misma es “averiguar los hecbos que con apariencia de delito 
fueran denunciados o conocidos, con la finalidad de preparar 
la eventual acusaciön que permita la apertura del juicio penal”. 

E1 fiscal inicia las actuaciones por propia decisiön segün 
conocimiento de hechos presuntamente delictivos, por denuncia 
o por actividad policial, con inmediata comunicaciön de ésta al 
representante del Ministerio Püblico. Estas actividades iniciales, 

23 Sobrc las caraclerísticas del nuevo Cödigo Procesal Penal de la Provincia de 
Cördoba ver: AYAN, Manuel; CAFFERATA NORES, José; MONTERO, Jorge; FE- 
RRER, Carlos; BARBERO DE ALTAMIRANO, G.; CASAS DE MERA, M.; FE- 
RREYRA VIRAMONTE; FIGUEROA DE IMBERTI; IRIARTE, R. M.; NIETO 
SOSA; NOVILLO CORVALAN, M.; ORTIZ, E.; OTTONELLO, M.; PIPPI DE DO- 
TTA, S.; SABBATINI, M.; VIVAS, G. y WEISS, A. G., Esludio sobre el nuevo 
Cödigo Procesa! Penal de Cárdoba, Lerner, Cordoba,I993. Sobre el de Provincia de 
Buenos Aires: CHIARA DIAZ, Carlos Alberto; ALTUVE, Carlos Alberto; DOMIN- 
GUEZ, Federico; HORTEL, Eduardo Carlos; SORIA, Pedro Luis y VAZQUEZ ROSSI, 
Jorge Eduardo, Cödigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires comentado, 
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1997. 


390 



DERECHO PROCESAL PENAL 


de conocimiento del delito, son denominadas en el Cödigo Proce- 
sal Penal Modelo como actos introductorios, sobre los qne cabe 
remitirse a lo ya estudiado respecto a los modos de inicio de la 
etapa instructoria. Tras la admision comienza el desarrollo in- 
vestigativo propiamente dicho en torno a los hechos pertinentes 
y para lo cual el fiscal está investido de facultades coercitivas, 
pudiendo exigir informaciones a representantes de instituciones, 
funcionarios y empleados püblicos, y testigos en general. 

Se ha discutido en doctrina y ha sido propuesto de diferentes 
formas lo relativo al ámbito de las facultades fiscales, especial- 
mente cuando las mismas implican intromisiones en ámbitos de 
privacidad o afectaciones de zonas amparadas por las garantías 
constitucionales. Entiendo que la regla, en todos estos supues- 
tos, es la de la necesaria intervenciön del juez de la instrucciön. 
O de las garantías, como disciplina el moderno Digesto bonae- 
rense. En consecuencia, toda vez que el fiscal estime necesario 
realizar un allanamiento de morada o una intercepciön de comu- 
nicaciones o realizar alguna diligencia definitiva e irreproduci- 
ble, deberá dirigirse al magistrado quien decidirá sumariamen- 
te sobre el particular. Esto ültimo se encuentra previsto en el 
Cödigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica bajo la deno- 
minaciön de “anticipo de prueba” (art. 258): “Cuando sea nece- 
sario practicar un reconocimiento, reconstrucciön, pericia o ins- 
pecciön que por su naturaleza y características deban ser consí- 
derados como actos definitivos e irreproducibles, o cuando deba 
declarar un örgano de prueba que, por algün obstáculo difícil de 
superar se presuma que no podrá hacerlo durante el debate, el 
Ministerio Püblico o cualqiüera de los intervinientes requerirá 
al juez de la instrucciön que lo reahce”. Respecto de las medidas 
cautelares, especialmente las de índole personal, si bien puede 
admitirse la realizaciön de las urgentes por decisiön fiscal, de 
modo semejante a lo que ocurre con los funcionarios policiales, 
cuando la privaciön de libertad se prolongue, la determinaciön 
de la misma debe ser de exclusiva decisiön jurisdiccional, como 
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igualmente todo lo concerniente a los incidentes pertinentes. 
Lo contrario implicaría dotar al fiscal de excesivo margen de 
facultades y diluir el sentido garantista de la diferenciacion 
de funciones, incurriéndose de hecho en una mera sustituciön 
de un inquisidor jurisdiccional por un inquisidor fiscal. 

Un tema que ha ofrecido una importante e interesante 
línea evolutiva es el concerniente a la declaracion del impu- 
tado, tendiéndose primero a modificar el antiguo carácter de 
indagatoria al que ya hemos hecho referencia. E1 artículo 
306 del Cödigo cordobés, si bien cambia la denominacién, se 
mantiene fiel a la antigua redacciön estableciendo que “cuan- 
do hubiere motivo bastante para sospechar que una persona 
ha participado en la comisién de un hecho punible, el örgano 
judícial competente procederá a recibirle declaraciön”, dentro 
del plazo de 24 horas si estuviere detenido. La tendencia 
predominante es la de la eliminaciön de la necesidad de este 
acto, sustituyéndoselo, a los efectos de la concreciön de la 
imputaciön, por la realizaciön de acta de imputaciön, en la 
cual el örgano de persecucion penal notifica de modo formal 
y fehaciente al imputado de la atribuciön delictiva, los örganos 
competentes, la causa en trámite y las facultades procesales. 
Es lo que disponen los artículos 239 y 240 del proyecto san- 
tafesino, estableciéndose de tal manera que cuando se esti- 
mare por parte del fiscal que de los elementos reunidos en 
la investigaciön surgiere la probabilidad de que el imputado 
pudiere ser acusado como autor o partícipe de un delito, pro- 
cederá a citarlo a audiencia, en cuyo transcurso notificará 
por escrito del hecho atribuido y su calificaciön, las pruebas 
existentes y los derechos procesales. De tal manera, este acto 
cumple a todos los efectos el papel de la definiciön de la 
imputaciön y concreta la acciön respecto del justiciable, quien 
cobra plena actividad partiva; si el imputado decide declarar, 
lo hará saber, recibiéndose su exposiciön, perfilada así en su 
estricta manifestaciön de defensa material. Y respecto a esto, 
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la simetría del procedimiento exige la intervenciön del de- 
fensor, cuya presencia es obligatoria en todos los actos con 
trascendencia sobre la situacion del accionado. 

Los actos investigativos tendrán carácter de secretos para 
los extraños, pero no para el imputado y su defensa; igual- 
mente ésta podrá proponer diligencias y hacer las indicaciones 
que estime conducentes. 

Obviamente, no hay actos de mérito instructorio ni otras 
formalidades que las indicadas. En el proyecto de Santa Fe 
se prevé lo que se denomina como negocio jurídico procesal, 
normando el artículo 10 que las partes, con autorizacion ju- 
risdiccional, podrán acordar el trámite que consideren más 
adecuado en cualquier etapa del procedimiento, privilegiando 
los objetivos de simplicidad y abreviaciön, y salvaguardando 
la garantía del debido proceso. 

C) Elfin de la investigacián y la formulacián de la acusacián 

Llevada a cabo la investigaciön dentro de los plazos legales 
(por lo comün computados a partir del acta de imputaciön) 
y sin que medie, en los casos previstos, la aplicaciön de cri- 
terios de oportunidad o de la suspensiön del proceso, el íiscal 
presentará su demanda de justicia. A1 respecto es importante 
tener en claro que el sistema destaca el carácter meramente 
preparatorio de la actividad realizada y, al mismo tiempo, la 
importancia fundamental del juicio como la instancia deter- 
minante de todo el procedimiento penal. 

Precisamente, la señalada característica, a la que debe 
agregarse la restituciön de los correctos roles procesales, exige 
que la crítica de esa actividad preparatoria y el análisis del 
mérito y procedencia de la acusaciön deban ser cuidadosa- 
mente ponderados por un örgano jurisdiccional o tribunal de 
acusacián, lo que en los procedimientos anglosajones es co- 
nocido como el jurado de acusaciön o gran jurado. 

A diferencia de lo que acontece dentro de la instrucciön 
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formal, la etapa intermedia cobra una especial importancia, 
revistiendo plenamente su sentido de etapa crítica en torno 
a las conclusiones a que arribo la investigaciön. Sobre el par- 
ticular, bien observö Julio Maier que el juicio “es de tal im- 
portancia tanto para quien es perseguido en él cuanto para 
la misma administracion de justicia, que no es posible ac- 
tuarlo en concreto sin control previo sobre la validez formal 
y la seriedad material de la requisitoria físcal” 24 . Esta idea 
lleva al convencimiento de que el juicio no puede ser de ningün 
modo una consecuencia puramente burocrática y rutinaria 
de la investigaciön, sino que debe ponderarse como un acto 
trascendente cuya necesidad surgirá del análisis del mérito 
de la imputacion, de la procedericia de la misma y de una 
real contradicciön. 

E1 control de la acusacion es previsto dentro del Cádigo 
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica señalando que 
cuando el ñscal estime que la investigacián cumplida ofrece 
elementos para fundamentar la acusacion, requerirá por es- 
crito la apertura del juicio, individualizando al imputado, ha- 
ciendo una relacion de los hechos, efectuando una concrecién 
de la imputaciön y una reseña de los medios de prueba que 
la sustentan, expresando los preceptos legales invocados e 
indicando el örgano jurisdiccional competente (art. 263); 
acompañará las actuaciones realizadas y los medios mate- 
riales de prueba que haya reunido y podrá efectuar un planteo 
imputativo alternativo. Recibido todo esto por el tribunal, se 
dispondrá la notificaciön con copia de la requisitoria a las 
partes, colocando el material a disposiciön. Dentro del plazo 
de seis días, la defensa podrá puntualizar defectos formales 
de la requisitoria instando su correcciön, deducir excepciones 
y/o peticionar el sobreseimiento, y señalar los medios de prue- 
ba que considere omitidos a los efectos de que sean practicados 
por el tribunal. 


24 MAIER, Exposicián... cit., p. 662. 
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Igualmente, dentro de esta etapa intermedia se definirán 
las cuestiones relativas a la constituciön de partes civiles y 
del querellante, sobre las que se resolverá en definitiva, con- 
virtiendo a este momento en una instancia que contempla 
todos los aspectos que hacen a la admisibilidad de las inter- 
venciones partivas, la regularidad de la relacion y la seriedad 
de la acusaciön. 

E1 Cödigo de Cördoba dispone en su artículo 354 que el 
fiscal de instrucciön procederá a efectuar su citaciön a juicio 
“cuando habiendo recibido declaraciön al imputado estimare 
cumplida la investigacion y siempre que hubiere elementos 
de convicciön suficientes para sostener como probable la par- 
ticipaciön punible del imputado en el hecho intimado...”, de- 
biendo contener este escrito los requisitos a que ya hemos 
hecho referencia. A diferencia de lo dispuesto en el Cödigo 
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica la requisitoria se 
presenta ante el juez de la instrucciön y no ante un tribunal, 
simplificándose el procedimiento. Las conclusiones fiscales se 
notificarán al defensor, quien dentro del plazo de tres días 
puede “oponerse instando el sobreseimiento o el cambio de 
calificaciön legal”, supuestos en que las actuaciones pasarán 
de inmediato al juez quien resolverá sobre lo planteado. La 
regulaciön de la etapa guarda semejanzas con la dispuesta 
dentro del Cödigo federal, sistema que igualmente sigue el 
Cödigo de Tucumán y, con algunas diferencias, el proyecto 
santafesino. De tal modo, si no media oposiciön o planteo de 
excepciön, la causa se remite a juicio, debiendo en caso con- 
trario resolverse jurisdiccionalmente sobre lo pertinente. 


6. La suspensiön del proceso 

Tradicionalmente, una vez admitida la actividad promo- 
tora de la acciön, el desarrollo de la secuencia procesal podía 
encontrar ünicamente su culminaciön a través de la resolu- 
ciön conclusiva de sentencia o bien, de manera excepcional. 
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en el sobreseimiento. La sancion de la ley 24.316 vino a in- 
corporar un nuevo instituto, conocido como probation, cuya 
aplicacion significa suspender el curso de una causa en trá- 
mite. E1 mismo aparece dentro de un texto modificatorio del 
Cödigo Penal en el que también se trata de las reglas de la 
libertad condicional 25 y en lo que hace a su redacciön ofrece 
varios problemas interpretativos todavía no suficientemente 
aclarados 26 , pero en lo básico es estimable como un primer 
intento hacia un cambio de mentalidad respecto de los cri- 
terios estrictos del principio de legalidad y inevitabilidad per- 
secutoria a cuyos defectos ya hemos hecho referencia (supra, 
t. I, Cap. X, punto 4). 

Dentro del Derecho Comparado aparecen diferentes solu- 
ciones para discernir la necesidad de llegar a una decisiön 
jurisdiccional final y no aplicar una sanciön punitiva, cuyos 
antecedentes son de variada índole y características, entre 
los que cabe mencionar el indulto, el perdön judicial, las de- 
cisiones de gracia, la denominada “diversiön” y las distintas 
manifestaciones de criterios de oportunidad; entre tales me- 
canismos, uno de los de mayor desarrollo ha sido el de la 
probation anglosajona que decide la suspensiön del pronun- 
ciamiento definitivo durante un lapso de prueba para el jus- 
ticiable, a cuyo término, de haberse cumplido las condiciones 
fijadas, se extingue definitivamente toda pretensiön penal. 
E1 objetivo buscado es tanto el de no hacer recaer consecuen- 
cias negativas en personas que, por diferentes motivos (ca- 
rencia de antecedentes, inexperiencia, hechos de mínima en- 


25 Es curioso comprobar como dentro de nuestra evoluciön legislativa encontramos 
frecuentes casos en los que la legislacion de ubicaciön sustantiva disciplina supuestos 
estrictamente procesales, tales como el régimen de la acciön y de la prescripciön, las 
leyes de extradiciön, supuestos de procedibilidad, etc., lo que ha ocasíonado no pocas 
confusiones sistemáticas y tratamientos doctrinarios que solamente se encuentran entre 
los autores argentinos. 

26 DE OLAZABAL, Julio, Suspension delproceso a prueba, Astrea, Buenos Aires, 
1994. 
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tidad, actitud de arrepentimiento activo, colaboraciön proce- 
sal, acuerdo con la víctima, reparacion de los perjuicios, etc.) 
se entienden no merecedoras de sanciön punitiva efectiva, 
como el de descomprimir los tribunales. En esta inteligencia 
se presentaron en los ültimos años diferentes proyectos y 
desde el campo doctrinario se abogaba por la incorporacion 
de este tipo de mecanismos alternativos, llegándose así a la 
sanciön de la ley en mayo de 1994. 

De acuerdo con la ley 24.316 se incorpora como artículo 
76 bis del Cödigo Penal la disposiciön relativa a que quien 
resulte imputado de un delito de acciön piiblica conminado 
con pena de hasta tres años de prisiön puede solicitar la 
suspensiön del juicio, ofreciendo hacerse cargo, en la medida 
posible, de los daños ocasionados; el juez, con vista fiscal, 
decidirá sobre la razonabilidad y, en su caso, decidirá la sus- 
pensiön de la realizaciön del juicio. 


397 



CAPITULO XX 

EL JUICIO 


1. E1 juicio corao etapa fundamental del proceso penal 

Toda la actividad investigativa confluye hacia el debate. 
Más aün: podemos afirmar que las características del fenö- 
meno proceso se dan, de modo exclusivo, en esta etapa 1 . 

En el anterior capítulo hemos analizado los principales 
momentos, actos y sistemas que disciplinan lo relativo a la 
preparaciön de la acciön penal püblica que, por su naturaleza 
y por las características del hecho delictivo, necesita de una 
ínvestigacion Ia que, por otra parte, se encuentra sujeta a 
estrictas condiciones de legalidad. E1 análisis de Ia seriedad 
y procedencia formal de la acusaciön, es decir, de la proce- 
dencia del juicio, se realiza a través de lo que se conoce como 
etapa intermedia, cuyas modalidades y sentido también se 
considerö. Pero admitida la demanda püblica, se pone en mar- 
cha lo concerniente a la implementaciön de esta etapa que, 
a diferencia de las anteriores, ha de adquirir un valor defi- 
nitivo conduciendo a través del examen directo de la prueba 


1 RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho y prvceso, Bosch, Barcelona, 1978. 
En p. 171 dice el autor: “EI desarrollo de las ideas de accion y de jurisdicciön conducen 
inexorablemente al juicio. Tanto la actividad de las partes como la actividad jurisdic- 
cional tíenen sentido unícamente en orden al juicio”. 
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y la discusiön de su mérito, como así también de los corres- 
pondientes encuadres jurídicos, a la resoluciön conclusiva que 
defina el objeto procesal y decida sobre la responsabilidad 
del acusado, imponiendo en caso afirmativo la sanciön puni- 
tiva y, si se hubiere ejercitado acciön y demanda civil, la 
indemnizaciön resarcitoria. 

Ha sido correctamente observado que las garantías que 
dentro del moderno Estado de Derecho rodean todo lo con- 
cerniente a la ley penal sustantiva y a su aplicaciön en el 
caso concreto y que, en lo básico, significan que la imposiciön 
punitiva sölo puede ocurrir como consecuencia de que real- 
mente haya acontecido una conducta descripta en ley vigente 
anterior al hecho y que el autor haya sido personalmente 
responsable de esa conducta (principios de legalidad, de ac- 
ciön, tipicidad y culpabilidad) resultan unicamente efectivas 
en la medida en que tales extremos “sean objeto de un juicio 
en el que resulten asegurados al máximo la imparcialidad, 
la veracidad y el control” 2 , lo que de alguna maiiera vale 
para todo el proceso de enjuiciamiento, pero que tiene espe- 
cífica relevancia en lo que concierne al momento del juicio 
propiamente dicho, que por ende aparece como la instancia 
por excelencia que hace operable la garantía de judicialidad, 
ya que implica todo lo concerniente al desenvolvimiento dia- 
léctico que culmina en el acto aplicativo del Derecho vigente 
al caso concreto conforme a las acreditaciones producidas y 
a las circunstancias particulares de la situaciön en conside- 
raciön. 

De acuerdo con lo antedicho, el juicio es la concreciön 
más notoria e importante de la garantía constitucional de 
judicialidad, que más estrictamente lo es de jurisdiccionali- 
dad, que se formula también en el aforismo de nulla culpa 
sine iudicio y en la que resulta aplicable todo lo anteriormente 
estudiado sobre el poder y funciön jurisdiccional. De ahí que 

2 FERRAJOLI, Derecho y razön cit., Cap. 9, p. 537. 
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todo lo atinente a su correcta regulacion adquiera notoria 
trascendencia y que, en definitiva, del acierto sobre el que 
se legisle al respecto depende, en considerable medida, la 
entera definicion del sistema de juzgamiento. Señalar lo an- 
tedicho es de especial relevancia en nuestro medio, donde si 
bien pueden advertirse algunos progresos que, en la relati- 
vidad de toda comparacion con lo malo anterior, son signifi- 
cativos, esconden confusiones y falacias que, en definitiva, 
desnaturalizan el sentido profundo del contradictorio. 

La etapa se ha conocido bajo diferentes denominaciones, 
las que destacan alguna característica de la misma; así se 
ha hablado de “plenario”, atendiendo a que tanto las partes 
como el organo jurisdiccional actüan en la plenitud de sus 
facultades; de “debate” o “discusián”, destacando la mecánica 
eminentemente contradictoria, y de “juicio”, nombre que se 
ha impuesto y que deriva tanto de “juzgamiento” como de la 
circunstancia de que toda la actividad conduce, en definitiva, 
a la afirmacion de reproche o absolucion respecto de lo im- 
putado. 

Etimologicamente, la voz “juicio”, del latín iudicio, se em- 
plea en el sentido de una facultad racional que lleva a dis- 
tinguir lo verdadero de lo falso, como una operacion del en- 
tendimiento que compara ideas y establece relaciones, como 
opinion o dictamen, como prueba de la verdad o como el acto 
mental por el cual nos formamos una opinion de algo o lle- 
gamos a una conclusion o decidimos de modo consciente que 
algo es de determinada manera. Es de evidencia que todas 
estas acepciones resultan pertinentes al concepto jurídico que 
nos ocupa, como igualmente la que se desprende de la ela- 
boracion de la logica. A1 respecto Ferrater Mora, luego de 
pasar revista a diferentes definiciones, señala que en el juicio 
debe haber afirmacion o negaciön respecto de algo 3 , lo que 
también resulta aplicable al tema. Ello, porque esta etapa 

' FERRATER MORA, Diccionario de Filosofía cit., t. I, p. 1033. 
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se caracteriza por afirmaciones de las partes respecto de la 
existencia y características del hecho atribuido y por la res- 
ponsabilidad que en el mismo, conforme a las disposiciones 
sustantivas, le cabe al justiciable, lo que culmina en la de- 
cisiön del juzgador respecto del asunto. 

De acuerdo con el texto del artículo 18 de la Constituciön 
Nacional, nadie puede ser penado sin juicio previo. Se ha 
discutido si el término empleado por la Constituciön debe 
ser entendido como sinönimo de proceso y, en su caso, de 
éste corao “debido”; de enjuiciamiento en general, como ga- 
rantía de judicialidad; de juicio en el sentido técnico con el 
que lo emplean los cödigos, o de decisiön jurisdiccional de 
condena. Este ültimo aspecto ha sido destacado por Maier, 
quien habla de la sentencia judicial de condena como fun- 
damento de la actuacián del poder penal material del Es- 
lado 4 . A1 respecto es contundente en afirmar que “juicio y 
sentencia son aquí sinönimos”, ya que el pronunciamiento 
es el juicio que formula el tribunal como conclusiön lögica 
de un razonamiento fundado en premisas, entre las que se 
encuentra la de la existencia de una ley anterior sobre el 
caso. 

Pareciera que esta interpretaciön constriñe excesivamente 
el sentido del mandato constitucional y la significaciön ga- 
rantista del precepto. No surge que el canon refiera de modo 
exclusivo a la sentencia, entendida como juicio afirmativo de 
responsabilidad, sino más bien al conjunto o estructura pro- 
cedimental a cuya culminaciön se formula la conclusiön de- 
finitiva. Ello, tanto por la ubicaciön sistemática y el contexto 
dentro del cual se encuentra la expresiön como por el sentido 
habitual que tiene la palabra “juicio” corao equivalente de 
enjuiciamiento y, dentro del desarrollo actual de las ideas 
pertinentes, como la etapa contradictoria. De tal modo, puede 
concluirse que la garantía constitucional refiere de modo es- 

4 MAIER, Derecho Procesal Penal cit., p. 478. 


402 



DERECHO PROCESAL PENAL 


tricto a la necesidad de que toda resolucion condenatoria, 
toda imposiciön de pena, deba darse como conclusiön razo- 
nada de un contradictorio en el que se discutan las postula- 
ciones y se analicen las acreditaciones que es, precisamente, 
lo que acontece dentro de este período fundamental de los 
procedimientos penales, hacia el que confluye toda la activi- 
dad anterior. 

En consecuencia, entendemos por “juicío”, en el sentido 
constitucional, a la etapa de discusiön que, por imperio del 
principio de organizaciön republicana y como derivaciön ne- 
cesaria del Estado de Derecho que la ley máxima establece, 
debe tratarse de un debate racional conforme al cual, y en 
relaciön directa con las argumentaciones y acreditaciones de 
las partes, debe producirse la resoluciön que en el caso de- 
termine la existencia del hecho y la consecuente responsabi- 
lidad del imputado, con imposicién de pena legal, si corres- 
pondiere. 

En este sentido, el juicio es también el medio de esta- 
blecimiento racional de la verdad judicial, a la que ya nos 
hemos referido en el capítulo respectivo. Sobre este parti- 
cular es necesario insistir en la trascendencia, no sölo ju- 
rídica, sino también política y hasta ñlosöfica, del método 
establecido para dilucidar la ocurrencia de un suceso delic- 
tivo y formular las pertinentes acreditaciones que conduzcan 
a la toma de decisiön respecto del hecho imputado y de la 
responsabilidad del justiciable. De tal forma, la elecciön ha- 
cia sistemas que potencian la instrucciön (como son los ma- 
yoritariamente imperantes en el país) o bien hacia una es- 
tructura acusatoria, responde en definitiva a tomar partido 
por concepciones opuestas e inconciliables, de entidad epis- 
temolögica, en orden a lo que entendemos como “verdad 
procesal”. La Inquisiciön partía de una idea de la verdad 
absoluta, tanto en la concepciön que le otorgaba legitimidad 
(defensa de un orden con fundamentos teolögicos), como en 
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demostrar un hecho cuya ocurrencia se presuponía. E1 in- 
quisidor era dueño de ambas verdades, entendidas como 
algo que le pertenecía por completo y, por ende, el imputado 
era quien no la tenía, la ocultaba o disimulaba, correspon- 
diendo, por lo tanto, hacer lo necesario para desentrañarla. 
Como consecuencia obvia, el debate y la discusion no sölo 
resultaban inconcebibles, sino que se entendían como obs- 
táculos. Dentro de la lögica inquisitiva, la contradicciön es 
inconcebible. Por el contrario, bien advierte Ferrajoli “que 
la verdad perseguida por el modelo acusatorio, concebida 
como relativa o formal, se adquiere como en cualquier in- 
vestigaciön empírica, a través del procedimiento por ensayo 
y error” 5 . La verdad surge de la confrontaciön, es patrimonio 
dividido de las partes, que introducen sus respectivas acre- 
ditaciones y en el análisis respectivo proponen sus argu- 
mentaciones, con un protagonismo que se basa en los inte- 
reses que representán y que, por ende, son relativos y ve- 
rificables, hipotéticos y refutables, ante un tribunal funda- 
mentalmente de contenido arbitral. 

2. Nociones sobre la evoluciön historica 

Dentro de los sistemas acusatorios clásicos, todo el pro- 
ceso se centraba en torno a lo que llamamos juicio. La ima- 
gen del ágora griega o del foro romano, con las audiencias 
celebradas ante el pueblo y en la que se destacaban los 
más capaces oradores, ha llegado hasta nuestros días. Por 
el contrario, los procedimientos inquisitivos (justicia de cor- 
tes, por esencial reservada, celosamente confinada en la os- 
curidad de sus palacios) lo desconocieron o bien lo discipli- 
naron como un mero apéndice de la preponderante instruc- 
ciön, y en la estructura mixta aparece como una etapa con 
características propias y diferentes de la precedente prepa- 
ratoria. 

5 FERRAJOLI, ob. cit., p. 610. 
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Hay razones fundadas para tener por cierto que en todas 
las manifestaciones primitivas y de la antigüedad de formas 
instituidas para la aplicacion del Derecho predominaba la 
manifestacion oral, que es el modo natural de expresion y 
comunicaciön. Sölo hacia fines de la Edad Media, con la 
tecnificacion del Derecho y por la influencia de las recopi- 
laciones realizadas en el Imperio Romano, en gran parte 
elaboradas por el Derecho Canönico, comienzan a estable- 
cerse procedimientos discontinuos, asentados mediante re- 
gistros, que dan lugar al establecimiento del proceso escrito, 
que se desarrolla con amplitud en la Europa continental y 
que aparece consustanciado con el proceso inquisitivo 6 . Ello 
no ocurre en Inglaterra, que se mantiene fiel a su secular 
tradiciön de un proceso acusatorio oral y püblico; sobre el 
particular, se ha señalado que “los ingleses mantienen el 
criterio de que la justicia no solamente debe hacerse, sino 
que también debe inostrarse cömo s'e hacé, en forrna mani- 
fiesta e indudable” 7 . 

La estructura inquisitiva que daba total predominio a la 
investigaciön y que concretaba los procedimientos a través 
de reglas técnicas rígidamente establecidas y asentadas sobre 
registros reservados en los palacios tribunalicios (justicia en 
cámaras), sin participaciön ni control popular, fue trasplan- 
tada y consolidada en América Latina, conformando esa cul- 
tura inquisitiva a la que ya hemos hecho numerosas refe- 
rencias y que ha marcado rígidamente las características de 


6 VELEZ MARICONDE, ob. cit., t. I, p. 25: “...el proceso cambia fundamental- 
mente de íisonomía: lo que era un duelo leal y franco entre acusador y acusado, 
armados de iguäles poderes, se torna una lucha desigual entre juez y acusado. E1 
primero abandona su posiciön de árbitro y asume la activa del inquisidor, actuando 
desde el primer momento también como acusador, es decir, se confunden las actividades 
del juez y del acusador; por su parte, el acusado pierde la condiciön de verdadero 
sujeto procesal y se convierte en objeto de una dura persecuciön”. 

7 JAUREGUI, Carlos, Generalidades y peculiaridades del sistema penal inglés, 
Depalma, Buenos Aires, 1990, p. 124. 
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nuestra administracion de justicia. Puede afirmarse que el 
rasgo distintivo que define con nitidez, como opuestos, a los 
modelos acusatorio e inquisitivo, se encuentra en orden al 
juicio. Y la preponderancia de uno u otro modelo repercute 
sobre la manera de distribuir la importancia de las diferentes 
etapas dentro de los sistemas mixtos que, con frecuencia, no 
son verdaderamente tales, sino meras modificaciones o ate- 
nuaciones del inquisitivo. 

Precisamente, la línea que dio sentido durante largos 
años a los proyectos modificatorios del enjuicíamiento lati- 
noamericano, de nítida raíz inquisitiva, estuvieron centrados 
en modificaciones sobre la etapa del juicio, propiciándose 
que el mismo se convirtiese en el momento preponderante 
del desarrollo procesal y que se realizase de modo concen- 
trado, de manifestacion oral y püblica y con inmediacion 
probatoria. Y más aün: las posteriores reformas postuladas 
por la doctrina y recogidas legislativamente en torno a con- 
vertir la vieja instruccion formal en una investigaciön fiscal, 
acentuaron el carácter meramente preparatorio de esa etapa 
precedente, destacando por ende la importancia y trascen- 
dencia del juicio que, de modo indudable, es el punto central 
de todo el enjuiciamiento o, más aün, el verdadero enjui- 
ciamiento. 

Como se sabe, el viejo Cödigo Federal de 1888 estructurö 
un proceso íntegramente escrito de neta preponderancia ins- 
tructoria. E1 libro tercero disciplinaba lo que denominaba “el 
plenario”, en el que luego de una breve etapa contradictoria 
introducida por la leyes posteriores de reforma, el fiscal y el 
acusador particular si lo hubiere, presentaban sus respectivas 
piezas acusatorias en la que individualizaban a los acusados, 
reseñaban los hechos, referían los elementos probatorios más 
importantes determinados en el anterior sumario, invocaban 
el derecho que estimaban aplicable con las consideraciones 
jurídicas del caso y concretaban la pretension punitiva. De 
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estos escritos se corría traslado a la defensa para la corres- 
pondiente contestaciön que, en orden similar, respondía a las 
acusaciones y formulaba sus pedidos. De tal modo quedaba 
prácticamente agotado el debate, ya qüe la posterior apertura 
a prueba era merámente facultativa, toda vez que el juez 
unipersonal se expedía sobre las acreditaciones rendidas du- 
rante la instrucciön. En los supuestos en los cuales se había 
llevado actividad probatoria durante el plenario, la legislacion 
preveía la formulaciön de alegatos por las partes. La sentencia 
del juez unipersonal era susceptible de impugnaciön por la 
vía de la apelaciön, lo que por lo normal ocurría, dándose 
así paso a los procedimientos de segunda instancia ante las 
cámaras de apelaciones que repetían la evaluaciön de todo 
lo actuado. 

En lo básico, el sistema fue seguido por los cödigos pro- 
vinciales. E1 de la Provincia de Buenos Aires de 1915, incor- 
porö la posibilidad de un debate oral para los delitos de ho- 
micidio. Y en la Provincia de Santa Fe, a partir de las leyes 
6740 y 8774, se disciplinö un procedimiento escrito que sigue 
los lineamientos generales del trámite oral, pero sin obliga- 
toriedad de produccién probatoria durante la etapa. 

E1 cambio más significativo fue introducido por el Cödigo 
Procesal Penal de Cérdoba de 1939 (ley 3831) que, sobre la 
base del modelo italiano, estableciö el juicio oral y püblico, 
concentrado, ante un tribunal colegiado integrado por tres 
jueces técnicos, cuyas decisiones sölo son susceptibles de im- 
pugnaciön por la vía extraordinaria de la casaciön. E1 sistema 
fue seguido por la casi totalidad de las restantes provincias 
argentinas (Santiago del Estero, 1941; San Luis, 1947; La 
Rioja, 1950; Jujuy, 1950; Mendoza, 1953; Camarca, 1959; Sal- 
ta, 1961; San Juan, 1961; La Pampa, 1964, etc.) e influyö 
en diferentes países latinoamericanos, apareciendo finalmen- 
te consagrado en el Cödigo Procesal Penal para la Justicia 
Federal (ley 23.984), todo lo cual permite tenerlo como el 
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imperante. De ahí, en consecuencia, que las consideraciones 
en orden a su desarrollo seguirán ese esquema legal. E1 di- 
gesto citado trata de la cuestiön en su Líbro III bajo la de- 
nominaciön de “juicio comün” (para diferenciarlo de los pro- 
cedimientos especiales), dividiendo la materia en lo atinente 
a los actos preliminares o preparatorios, audiencia de debate 
y sentencia. 

3. Principios rectores y características del juicio 

En primer lugar y conforme a lo ya expresado, en nuestro 
sistema constitucional rige el principio que Ferrajoli deno- 
mina como el de la inderogabilidad del juicio 8 y cuyos orígenes 
garantistas se remontan a la Carta Magna inglesa, que apa- 
rece expresamente consagrado en el Bill of rights de 1689 y 
que se define corao una de las garantías fundamentales dentro 
de todo el constitucionalismo liberal y en los instrumentos 
internacionales. Como se ha insistido a lo largo de toda esta 
obra, el Derecho Penal sustantivo y sus consecuencias puni- 
tivas, requieren necesariamente del tránsito procesal (garan- 
tía de judicialidad) y, de modo concreto, de la realizaciön del 
juicio, entendido como contradictorio y como instancia de ple- 
na operatividad del ejercicio de la defensa. 

No puede imponerse válidamente pena alguna sino como 
resoluciön de un juicio previo, condiciön indisponible e inmo- 
dificable y sujeta a condiciones estrictas que impiden la dis- 
crecionalidad aplicativa. Ello tanto respecto de la debida com- 
probaciön de los extremos fácticos de la imputacion como en 
lo que atañe a los criterios aplicativos del Derecho vigente, 
lo que en el caso de la materia penal implica la consideracion 
no sölo de las normas sustantivas específicas de que se trate, 
sino de los elementos constitutivos de la teoría del delito. 

Igualmente, la esencia del juicio radica en su contradic- 


8 FERRAJOLl, ob. cit., p. 561. 
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toriedad, es decir, en la debida y operativa oportunidad de 
que las partes hagan oír sus razones, controlen y aporten 
constancias, aleguen sobre las mismas y efectüen sus res- 
pectivas peticiones ante el árgano de decision, el que deberá 
fallar conforme a los elementos obrantes. Por definicion, es 
una instancia dialéctica, que se manifiesta de modo pre- 
ponderante por la actividad partiva, lo que a su vez exige 
la neta diferenciacion de los sujetos y de la posicion de los 
organos de la acusaciön respecto de la defensa y de todos 
éstos en relacion al tribunal. De tal modo, surge nítida la 
relacion procesal, generándose una vinculacion horizontal 
e igualitaria entre las partes y de subordinacion en cuanto 
a la direccion de la audiencia respecto del presidente del 
tribunal. 

La validez del pronunciamiento que determine en el caso 
la aplicacion del Derechö vigente no puede jamás surgir como 
un acto voluntarista o de decision personal tomada por los 
juzgadores sobre la base de sus personales conocimientos y 
actividades, sino que debe surgir del enfrentamiento de las 
posiciones sustentadas por las partes; es en el juego de pos- 
tulaciones y acreditaciones, de argumentaciones y refutacio- 
nes en el que se va determinando la verdad judicial que, 
como oportunamente estudiamos, se encuentra sujeta a re- 
glas de determinaciön que implican un cierto tipo de conoci- 
miento específico y de plausibilidad que, precisamente, en- 
cuentra en la contradictoriedad uno de sus requisitos esen- 
ciales. Porque la actividad de las partes se concreta a través 
de manifestaciones y propuestas de índole asertiva y negativa 
asentadas a través de las constancias legalmente determina- 
das y susceptibles de mutuo control y verificaciön, en el que 
la intervenciön partiva se convierte en condiciön necesaria y 
sobre cuyos resultados se expedirá el örgano jurisdiccional. 
Porque la verdad judicial necesita de la confrontaciön, lo que 
hace patente lo imprescindible de la diferenciaciön de fun- 
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ciones de los örganos de acusaciön y de defensa de los de 
decisiön que, en modo alguno, pueden sustituirse o confun- 
dirse. 

Así mismo, el juicio aparece dentro del desarrollo procesal 
como la instancia definitiva, tanto porque la misma fija de 
modo inexorable la definiciön de los supuestos fácticos de la 
imputaciön como porque tal definiciön sölo puede efectuarse, 
en principio, sobre la base de la prueba introducida en el 
debate. De tal modo, queda perfilado el carácter meramente 
preparatorio de toda la actividad precedente. Igualmente, se 
definirá allí el título jurídico de la atribuciön delictiva y de 
la consecuente pretensiön punitiva la que, de no ejercerse 
por parte del örgano de acusaciön, derivará en la inexorable 
absoluciön del imputado, ya que el tribunal no puede conde- 
nar de oficio 9 . 

Las precedentes características pueden ser aplicadas tanto 
al juicio escrito como al de trámite oral. Pero es obvio que 
el primero aparece como un anacronismo afortunadamente 
minoritario y prácticamente en vías de extinciön, por lo que 
corresponde atender ahora al juicio con debate oral que no 
es sölo el legalmente vigente en la casi totalidad de las le- 
gislaciones, sino el aceptado sin discusiön por el estado actual 
de la cultura jurídica que ha superado por completo la antigua 
controversia entre los partidarios del escriturismo y los de 
la oralidad. 

De acuerdo con lo señalado, el juicio se define por la ca- 
racterística de un trámite oral, es decir, por las manifesta- 
ciones a viva voz de los sujetos intervinientes. Como se sabe, 
la expresiön hablada es la manifestaciön humana por exce- 

9 Como una de Ias tantas muestras de la perduraciön de nuestra cultura inquisitiva, 
el tema ha motivado notoria resistencia por parte de integrantes de la magistratura, 
que reivindican la facultad condenatoria al margen del ejercicio de la pretcnsiön pu- 
nitiva. Incluso persisten cödigos, como el de Santa Fe, que expresamente norman a 
favor del otorgamíento de ese poder que, aparece asf, como una muestra de arbitra- 
riedad. 
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lencia y, sin duda, el modo normal de comunicaciön y una 
condiciön básica de la sociabilidad. Normalmente, nos rela- 
cionamos en nuestra vida cotidiana a través del habla y del 
lenguaje gestual que la acompaña, mediante el cual comu- 
nicamos y captamos ideas, informaciones y sentimientos. 

Histöricamente, la manifestaciön oral precede en todos 
los casos al escriturismo. Los procedimientos a través de re- 
gistros surgen en un estadio tardío, de mayor evoluciön y de 
la pretensiön de guardar la memoria de lo acontecido a través 
de los signos gráñcos de la escritura. Pero por su misma 
formalidad y, especialmente, por la mediaciön que supone la 
distancia entre el acontecimiento registrado y el registro, hace 
que el primero se diluya en el segundo e importe más éste 
que aquél. De tal modo, la percepciön y comprensiön de los 
hechos se mediatiza y quien interviene, partes y juzgadores, 
no conocen de los hechos sino del registro de los mismos, 
importando por ende más el documento que el acontecimiento, 
el acta más que el acto. Así mismo, el procedimiento por 
registros implica necesariamente una discontinuidad y, en 
muchos casos, por la preponderancia de las formas, un ri- 
tualismo que conduce a estereotipos en los que la realidad 
viva de los acontecimientos y de las expresiones se traduce 
en förmulas repetidas que resultan infieles a la verdad de 
lo registrado. 

Por otra parte, la realizaciön oral conlleva inmediatez y 
exige presentismo de todos los intervinientes, lo que implica 
la imposibilidad del fenömeno de delegaciön de funciones pro- 
pia del sistema escrito, por lo que también debemos hablar 
de indelegabilidad de funciones respecto a todos los intervi- 
nientes. La audiencia debe ser constantemente presidida por 
el director del debate y ante la presencia de todos los juzga- 
dores, ya fuere el tribunal técnico o los jurados, del imputado 
-salvo casos excepcionales—, de sus defensores y de los örganos 
de la acusaciön, como así también con la concurrencia per- 
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sonal de los éventuales testigos y peritos. Esto lleva a la 
nota de inmediatez de los participantes entre sí y de los juz- 
gadores respecto de lo que acontece ante sus ojos y oídos, de 
todo lo cual tienen una percepciön directa, intransferible e 
insustituible, lo que adquiere especial importancia respecto 
de la valoraciön de la prueba que se produce durante la au- 
diencia y que deriva a que nadie distinto de quienes han 
estado a lo largo dei debate pueda emitir la conclusion defi- 
nitiva. A1 respecto, bien observa D’Albora que la inmediaciön 
es consecuencia directa de la oralidad, ya que ésta hace po- 
sible el conocimiento directo de todo lo relevante por parte 
de los sujetos procesales entre sí y de éstos con la prueba 
rendida 10 . 

Para que todo esto pueda concretarse, es necesaria la con- 
centracián y continuidad en oposicion al fragmentarismo dis- 
continuo de los procedimientos escritos. Por la misma nece- 
sidad de los requisitos de ía percepcion, no puede haber es- 
pacios temporales considerables entre los diversos actos pro- 
ducidos durante la audiencia, que debe concentrar dentro de 
plazos razonablemente breves todos los acontecimientos, lo 
que además redunda en el acortamiento de los procedimien- 
tos, contribuyéndose a superar el grave problema de la mo- 
rosidad judicial. 

De igual modo, las formas de expresiön y de concreciön 
hablada y la ausencia de registraciones documentadas, quita 
el excesivo formalismo que con frecuencia caracteriza a la 
administraciön de justicia, lo que no significa, ni mucho me- 
nos, quitar a los actos de una necesaria solemnidad. 

Por ültimo y sin que en modo alguno esto sea lo menos 
importante, el juicio es por definiciön páblico, tanto para los 
intervinientes —que tienen pleno conocimiento de todo lo que 
acontece- como para la poblaciön en general. 


10 D’ALBORA, ob. cit., p. 453. 
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E1 tema puede ser analizado desde muchas perspectivas. 
En primer lugar, encontramos aquí otro de los tantos puntos 
de directa divergencia y oposiciön de los sistemas procesales, 
ya que el inquisitivo hacía del secreto su regla, mientras que 
el acusatorio, especialmente en sus formas más puras, se 
concretaba como verdaderas asambleas. Y tal opciön tiene 
signiñcados que van mucho más allá de lo meramente técnico. 
Porque el tránsito desde la plaza al palacio, desde la sombra 
del roble a las cortes, significö también un camino desde la 
propiedad del conflicto a la ajenidad del mismo; una idea de 
la autoridad como cuestiön comün, al ejercicio del poder como 
verticalidad bajada desde lo alto y anonadante. Y es obvio 
que tal poder necesita de la reserva, tanto por obvios motivos 
de efectividad, como porque entiende que no debe explicitar 
sus razones ni permitir que sobre las mismas pueda ejercerse 
control alguno. Hay aquí también una dialéctica entre saber 
y poder que, en eí caso de lo jürídico, resulta paradigmática. 
En el proceso inquisitivo, todo es oculto. E1 poder sölo averigua 
y no da las razones de sus decisiones. E1 valor de las pruebas 
se ajusta a leyes estrictas. E1 inquisidor es el que sabe, tanto 
porque es el técnico, como el que ha averiguado. E1 posee la 
verdad y da sus conclusiones, pero su ünico fundamento es 
la autoridad de que está investido y sölo al superior da cuenta 
de sus motivos. 

Este reino de actas y secretarios es lo más opuesto a la 
publicidad. E1 conocimiento no debe trasladarse a nadie ni, 
mucho menos, al comün. Porque cuando la autoridad razona 
y explicita sus razones, ya eso se convierte en un terreno 
de lo cuestionable. A determinados argumentos pueden opo- 
nerse otros, el valor de una acreditaciön puede resultar cues- 
tionable o inconvincente. La solidez del edificio se resque- 
braja. 

Precisamente, uno de los elementos importantes en el lar- 
go proceso que llevö al derrumbe de las monarquías absolutas 
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y que aün hoy aparece como un firme revulsivo contra los 
autoritarismos, es el de la libertad de pensamiento y de ex- 
presion, de püblica discusiön, de formaciön de una opiniön 
püblica independiente y firme. Más aün: el propio nombre 
de “re püblica”, de cosa püblica, en el sentido de propiedad 
y participaciön de todos 11 , es por completo aplicable a lo que 
consideramos. Porque el trascendente acto de gobierno que 
es el impartir justicia, especialmente en materia penal, no 
puede quedar entre sombras sino que requiere de la traspa- 
rencia del control pübiico. 

En consecuencia, si bien puede admitirse y aun justificarse 
la reserva durante la etapa preparatoria, tanto por la nece- 
sidad investigativa como por la imagen de los involucrados, 
la realizaciön del juicio no puede tener lugar válidamente 
sino de un modo püblico, controlable por todos. 

Ahora bien, este carácter, que aparece como una derivaciön 
del principio republicano y como una condiciön de posibilidad 
de control y, por ende, de trasparencia, presenta en la ac- 
tualidad problemas peculiares. Porque es evidente que la pu- 
blicidad dentro de la sociedad contemporánea no es la de 
otras configuraciones más simples y pequeñas, donde bastaba 
que las puertas de la sala de audiencia se encontrasen abier- 
tas y el acceso fuese libre. En nuestros días, la publicidad 
surge y se concreta a través de los medios masivos de comu- 
nicacién, especialmente los televisivos. En este aspecto, el 
periodismo, al cubrir casos de repercusiön y más allá de al- 
gunos previsibles y conocidos excesos, cumple, sin lugar a 
dudas, una funciön de difusiön que, a la vez, lo es de una 
suerte de vigilancia generalizada. 

Sobre la base de todo lo dicho, podemos concluir en que el 
juicio es la etapa constitucionalmente necesaria e imprescindible 


11 “Publicas llamamos a aquellas organizaciones que, en contraposiciön a socie- 
dades cerradas, son acccsibles a todos” (HABERMAS, Jürgen, Historia y crílica Ae 
la opiniön püblica, trad. de A. Domenech, Gilli, México, 1986). 
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para la aplicaciön del Derecho Penal, de esencia contradictoria y 
partiva, concretada a través de audiencias concentradas y de 
necesaria participacion de los intervinientes, de trámite oral, 
continuo y püblico en el que se producen las acreditaciones y las 
alegaciones pertinentes, sobre cuya base se expedirá el tribunal. 

4. Los actos preliminares 

Recibida la causa por el tribunal competente, nuestro De- 
recho organiza un período procesal preparatorio del definitivo 
que es el de la audiencia. E1 Codigo federal habla de “actos 
preliminares” que, en lo básico, son aquellos que tienden a 
verificar que se encuentren reunidos los extremos necesarios 
para el debate, citándose a las partes, colocando las actua- 
ciones a su disposiciön y otorgando un plazo para el ofreci- 
miento de la prueba de que babrán de valerse. 

Toda vez que, por la necesaria separaciön entre örganos 
de investigacion y. de juzgamiento, el tribunal de juicio es 
diferente del que dirigiö la instruccion, el primer cuidado 
estará puesto en controlar que las actuaciones recibidas se 
encuentren completas, lo que en lo fundamental atañe a la 
requisitoria de elevaciön a juicio, segün lo previsto en el 
artículo 347 del Cödigo Procesal Penal de la Naciön, lo que 
a su vez supone que se ha concretado la convocatoria a 
prestar declaraciön indagatoria, se ha dictado auto de pro- 
cesamiento y se han realizado las diligencias probatorias 
necesarias, todo lo cual aparece como presupuestos proce- 
sales del juicio. 

Ahora bien: cabe interrogarnos sobre qué sucedería si 
se notase que falta algün requisito esencial, tales como la 
realizaciön de la convocatoria a indagatoria, procesamiento, 
requerimiento de juicio, decreto de elevacion o auto del mis- 
mo, o bien se determina incompetencia. En todos estos su- 
puestos se carecería de los presupuestos esenciales, por lo 
que no podría avanzarse en la etapa. Claro está que falencias 
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de tal naturaleza serían prácticamente inconcebibles y apa- 
rejarían la absoluta invalidez del procedimiento. Ante ellos, 
el Cödigo de Cördoba (art. 361) al igual que el de Mendoza 
y de la mayoría del sistema, prevén la devoluciön de las 
actuaciones defectuosas al fiscal o al instructor, segün co- 
rresponda. 

Pero ante otro tipo de situaciones, tales como los de errores 
o deficiencias en la investigaciön, el principio de preclusiön 
de la etapa y la consecuente pérdida de competencia del ör- 
gano instructor lleva a que opere la previsiön legal conocida 
como instrucciön suplementaria. Ella se encuentra prevista 
dentro del artículo 357, donde se establece que antes del de- 
bate, de oficio o a pedido de parte, el presidente del tribunal 
podrá ordenar los actos de instruccián indispensables, ya fuere 
que se hubieren omitido o denegado durante la etapa ins- 
tructoria o fueren de imposible realizaciön durante la au- 
diencia. Señala D’Albora que el propösito de la misma estriba 
en salvar las falencias instructorias 12 , pero es notorio que en 
todos estos aspectos se hace patente la progenie preponde- 
rantemente inquisitiva del Digesto, ya que tanto por la po- 
sibilidad de disposiciön de oficio -neta preponderancia del 
örgano jurisdiccional, siempre con facultades investigativas 
autönomas-, como por el hecho de que se apele a este tipo 
de actividades en desmedro de la audiencia (que sölo encon- 
traría estricta justificaciön en los supuestos de imposibilidad 
física de introducir en la misma la diligencia de que se trate) 
evidencian el papel subalterno que, en realidad, tiene el de- 
bate respecto de la instrucciön. 

Otro aspecto que exige el debido control y que deriva del 
contenido de los presupuestos procesales ya indicados, es el 
relativo al mantenimiento de la atribuciön delictiva, es decir, 
del principio de congruencia; desde la inicial intimaciön de 
los hechos en la convocatoria a declarar, pasando por el pro- 

12 D’ALBORA, ob. cit., p. 467. 
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cesamiento, y culminando en la requisitoria por la que se 
abre el juicio, debe existir la necesaria coherencia, con es- 
tricta correlacion fáctica y encuadre jurídico dentro de már- 
genes de razonabilidad aplicativa 13 . Porque no podemos ol- 
vidar que la requisitoria fiscal opera a todos los efectos como 
la pieza acusatoria idönea para promover el juicio, por lo 
que no sölo debe ajustarse a los resultados de la previa tarea 
investigativa, ya fuere la propia del Ministerio Püblico o la 
derivada de la instrucciön formal, sino que también debe 
circunscribir con exactitud el ámbito de lo que se someterá 
a discusiön -fáctica y jurídica- durante las audiencias de 
debate. 

En los casos mayoritariamente habituales, verificada la 
regularidad del procedimiento instructorio, el presidente del 
tribunal dispondrá la citaciön a juicio (art. 354, C. P. P. N.) 
a fin de que las partes examinen las actuaciones y constan- 
cias, ofrezcan la prueba de que habrán de valerse y, si lo 
estimaren procedente, interpongan recusaciones. 

En realidad, se trata del acto fundamental de comparecer 
a juicio que, tal cual está disciplinado en el Cödigo federal, 
no presenta virtualidad alguna. Quienes han de intervenir 
en la etapa son, en representaciön del Ministerio Püblico, el 
fiscal de trámite oral, quien podrá requerir la colaboraciön 
del fiscal de instrucciön, el imputado y sus defensores y, si 
los hubiere, querellante y partes civiles. 

Es igualmente importante advertir que los cödigos argen- 
tinos del sistema mixto siguen apegados al esquema inqui- 
sitivo, ya que esta instancia de preparaciön del debate, que 
debería constituir un auténtico momento de definiciön de la 
estrategia de las partes, queda absolutamente desdibujada, 
puesto que el ofrecimiento probatorio es simplemente volun- 
tario y su omisiön no acarrea consecuencia alguna, toda vez 

n ABALOS, kaul Washington, Derecho Procesal Penal, Edieiones Jurídieas 
Cuyo, Santiago de Cliile, 1994, t. 111, p. 300. 
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que de hecho y derecho, es el tribunal, por la mano de su 
presidente quien, sobre la base de los registros instructorios, 
diseñará el esquema de la prueba a producir durante la au- 
diencia. 

En el Proyecto del Ejecutivo de 1986 y en los sistemas 
que siguieron tal desarrollo, la etapa intermedia, de admisiön 
de la acusacion y control de presupuestos, era la destinada 
a dilucidar todas las cuestiones preliminares en orden a la 
apertura del juicio: E1 artículo 283 del mencionado proyecto 
hablaba del “ofrecimiento de prueba”, fijando la oportunidad 
y condiciones del mismo. E1 artículo 362 del Codigo de Cör- 
doba establece lo que correctamente ubica dentro del. título 
de “responsabilidad probatoria”, confiriendo la carga de la 
misma al Ministerio Püblico y estableciendo así un claro apar- 
tamiento de los antecedentes inquisitivos obrantes sobre el 
digesto nacional. 

De todos modos y al margen de discusiones posibles, puede 
coincidirse en que la instancia preliminar tiene por objeto: 

a) Recibir el proceso, darle curso y verificar el cumpli- 
miento de los requisitos procesales, controlando el co- 
rrecto cumplimiento de los mismos durante las etapas 
previas. 

b) Anoticiar y convocar a las partes con facultades de 
interponer las recusaciones y excepciones que estimen 
procedentes (y que no se hubieran planteado con an- 
terioridad). 

c) Dar a éstas debida oportunidad de examinar las ac- 
tuaciones y los elementos probatorios reunidos, a los 
efectos del conocimiento del caso y de la formulacion 
de sus estrategias. 

d) Así mismo, durante este período y por un término co- 
mün, las partes pueden formular sus respectivos ofre- 
cimientos de prueba. 
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5. La prueba en el juicio 

Este punto aparece como una delicada cuestion que exige 
consideraciones particulares, ya que nos encontramos ante 
una de aquellas zonas que revelan la verdad del sistema. Ya 
se ha señalado que en los cödigos inquisitivos, una de las 
características fundamentales es la de que el örgano juris- 
diccional decide en definitiva sobre la base de la prueba ins- 
tructoria. Las modificaciones inherentes al sistema mixto sig- 
nificaron una aproximacion al modelo acusatorio, en tanto y 
en cuanto se proclamö que las constancias instructorias sirven 
de base solamente para la acusacién realizada en la requi- 
sitoria de elevaciön a juicio y que es durante la audiencia 
de debate donde habrá de producirse, examinarse y valorarse 
la acreditaciön necesaria para el pronunciamiento. 

Sin embargo, lo dicho no pasa de ser una declaraciön 
retörica, ya que a poco que se atienda a las disposiciones 
legales que regulan el tema se advertirá que en la realidad 
los elementos de decisiön siguen estructurados segün el diseño 
instructorio, que el mismo condiciona estrictamente el desa- 
rrollo del juicio, que las facultades partivas son limitadas y 
amplias las del tribunal, y que el sistema de registros sigue 
predominando sobre la dinámica oral. 

Como se señalö en el punto anterior, durante la instancia 
preliminar las partes se encuentran facultadas para el exa- 
men de las actuaciones y para formular sus respectivos ofre- 
cimientos de prueba; pero tal ofrecimiento es puramente fa- 
cultativo; no aparece como carga y su omisiön no acarrea 
consecuencia alguna, ya que en realidad es el tribunal el 
que determinará lo conducente a este importante aspecto. 
En esta cuestiön se evidencian las severas fallas que han 
distorsionado el sentido profundo de las reformas que con- 
dujeron a la adopciön del método oral, al extremo de que 
puede hablarse -y en muchos casos con una contundencia 
notoria- de un “inquisitivo oral”, tanto por la íniciativa pro- 
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batoria como por las facultades del tribunal en el examen 
de las acreditaciones; respecto de lo primero, se ha correc- 
tamente caracterizado corao uno de los elementos definitorios 
del sistema inquisitivo lo que atañe a las iniciativas de los 
organos jurisdiccionales en lo que refiere a la prueba 14 . Es 
desde todo punto de vista probable que la profunda descon- 
fianza advertible dentro de las regulaciones y, especialmente, 
de las prácticas judiciales del ámbito latinoamericano hacia 
la idoneidad y eficacia de la actividad partiva en cuanto a 
la introduccion de elementos relevantes no sölo de la acu- 
saciön sino hasta de la misma defensa, descanse en las raíces 
de una firme cultura inquisitiva y en la consecuente sobre- 
valoraciön del juez que, por el simple hecho de serlo y de 
estar investido de la designaciön como tal, se lo aureola de 
una suerte de poderes sacramentales que lo convierten en 
garantía de ecuanimidad y que, en modo alguno, se otorgan 
a los fiscales y'a los abogádos deféhsores, aunque ésas inis- 
mas personas ocupen alternativamente esos cargos. Del mis- 
mo modo, lo señalado surge con claridad de los diseños legales 
que por regla confían al juez de instrucciön y al mismo tri- 
bunal de juicio un papel activo, sobrepuesto netamente al 
de las partes, ubicadas siempre en roles secundarios. La 
iniciativa probatoria de oficio a cargo de los organos juris- 
diccionales define al sistema como fundamentalmente inqui- 
sitivo, desdibujando de hecho la importancia del juicio tantas 
veces proclamada 15 . 

En el sistema imperante, sobre la base de las constancias 
instructorias, se efectüa una seleccion del material proba- 
torio. La misma corresponde de modo principal al presidente 
del tribunal y secundariamente a las partes y se orienta a 

14 FERRAJOLI, ob. cit., p. 563. 

15 FERRAJOLI, ob. cit., p. 564: “...llamaré inquisitivo a todo sistema procesal 
donde el juez procede de oficio a la busqucda, recolecciön y valoraciön de las pruebas, 
llegándose al juicio después de una instrucciön escrila y secreta, de la que están 
excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradicciön y derechos de la defensa". 
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introducir en el juicio aquellos aspectos de mayor impor- 
tancia, evitándose una repeticiön de lo ya efectuado (art. 
356, C. P. P. N.). 

En el supuesto de que las partes ofrezcan prueba, su ad- 
misiön es obligatoria para el tribunal, salvo los casos de no- 
toria superabundancia o carencia de pertinencia. Fiscalía y 
defensa presentarán aquella de que pretenden valerse, pero 
en general y en lo básico tomarán como guía lo previamente 
determinado en la etapa instructoria 16 . 

E1 artículo 355 del Digesto nacional establece que las par- 
tes al ofrecer prueba detallarán la lista de testigos y peritos 
de que habrán de valerse, aportando los datos pertinentes. 
En el supuesto de que se trate de sujetos que no hayan an- 
teriormente declarado, “deberá expresarse bajo pena de inad- 
misibilidad, los hechos sobre los cuales serán examinados”. 
Como se advierte; del propiö texto legal surge claro (jue la 
línea directriz está dada por lo acumulado en la instrucciön, 
lo que se acentüa dentro del mismo precepto que, en su se- 
gundo párrafo, establece que las partes “podrán manifestar 
que se conforman con la lectura...” de las anteriores decla- 
raciones, lo que de hecho implica una completa desnaturali- 
zaciön del principio de inmediaciön y de la relevancia del 
juicio como la instancia de necesario examen y contralor de 
las constancias acreditantes pertinentes a la decisiön. 

En consecuencia, a la luz de esta sistemática, que proviene 
del anterior Cödigo de Cördoba y que se remonta a las ideas 
expuestas en su momento por Manzini, tenemos que: 


16 DONNA, Edgardo A. y MAIZA, María C., Cödigo Procesal Penal de. la 
Nacion, Astrea, Buenos Aires, 1994, p. 408: “Se nota pues que en este procedimiento 
el eje por donde pasa la discusiön es la inslrucciön. Las facultades de direcciön que 
el tribunal de juicio ejerce son casi discrecionales, a punto tal, que si la casaciön no 
sienta una jurisprudencia adecuada sobre el terna, se corre el riesgo de que el debate 
se convierta en una niera repeticiön de lo sucedido en la etapa instructoria, y con 
ello, la idea tlel contradictorio entra en crisis, con el problema supletorio de la falta 
de garantfas procesales al no quedar constancia escrita”. 
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a) La base probatoria sigue asentada sobre la instruccion 
escrita, efectuada de modo discrecional por el juez de 
instruccion y sin control partivo. 

b) En la instancia preliminar al debate, se efectüa una 
selecciön probatoria que, de hecho, marca la completa 
preponderancia del tribunal, que elige aquellas que en- 
tiende como de mayor relevancia y que, obviamente, 
implican optar por una línea de conñrmaciön. En lo 
que respecta a las partes, en lo básieo siguen ligadas 
a lo ya determinado, siendo su principal facultad pro- 
poner un nuevo examen de lo ya realizado, apareciendo 
como limitada la facultad de acudir a nuevos elementös, 
los que deberán detallarse previamente. 

c) E1 digesto prevé de modo expreso la incorporaciön por 
simple lectura de las constancias, lo que sumado a lo 
anterior demuestra a las claras que sigue predominan- 
do el sistema de registros por sobre una oralidad des- 
naturalizada y, por cierto, distante de los verdaderos 
principios acusatorios. 

d) Del mismo modo y ya en la audiencia del debate, los 
integrantes del tribunal pueden examinar a los decla- 
rantes, lo que no sería objetable si tal facultad se ejer- 
ciese luego de que las partes han realizado sus exá- 
menes, comenzando por quien los propuso. 

e) Si durante el transcurso del debate, se tuviese cono- 
cimiento de nuevos elementos probatorios fundamen- 
tales, el tribunal podrá -aun de oficio- realizar la in- 
corporaciön. 

A contrario de lo que hasta ahora hemos señalado, en un 
proceso acusatorio, en el que la fiscalía ha sido la que Uevö 
a cabo la invéstigaciön, resulta evidente que ese material 
probatorio será el que indicará como tal y que introducirá 
en el debate para sostener su demanda de justicia. De tal 
modo, por la propia mecánica del procedimiento como por el 
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pleno ejercicio de su responsabilidad respecto de la carga 
probatoria en acreditaciön de la autoría culpable atribuida, 
deberá desplegar la actividad a ello conducente. Y para el 
fortalecimiento del contradictorio, del escrito pertinente se 
correrá traslado a la defensa para que, a su vez, verifique 
la prueba de la acusaciön y ofrezca la que estime conducente 
a su posiciön, como surge de lo normado en el artículo 271 
del proyecto santafesino. Del mismo modo, toda cuestion re- 
lativa al anticipo de prueba deberá ser presentada por las 
partes, definiéndose con claridad la actividad de las mismas 
y la ubicaciön mayormente pasiva del örgano jurisdiccional, 
como así mismo la necesidad de que toda constancia sobre 
la que se fundamente la decisiön debe ser plenamente intro- 
ducida y controlada en el debate. 

6. La audiencia de debate 

Es evidente que éste es el momento fundamental no sölo 
de la etapa del juicio sino de todos los procedimientos penales. 
Tanto la actividad preparatoria como la instancia preliminar 
confluyen hacia esta audiencia en la que se definirá la causa 
y que los instrumentos internacionales (Convenciön Ameri- 
cana, art. 8 S ; Pacto Internacional, art. 14) exigen como re- 
quisito imprescindible para todo válido pronunciamiento pu- 
nitivo. Dado que ya se han analizado las características del 
juicio (punto 4), ahora atenderemos a lo que surge de la le- 
gislaciön vigente. 

A) Características 

Los cödigos del sistema proclaman que el debate será oral 
y püblico bajo sanciön de nulidad. Ya hemos hecho referencia 
a la significaciön e importancia de la publicidad, la que podrá 
ser restringida excepcionalmente ante situaciones de las que 
puedan derivarse afectaciones de índole general. Igualmente 
existen limitaciones legales al acceso del püblico (menores 
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de 18 años, condenados y procesados, dementes y ebrios; o 
por razones de orden, todo segün el art. 364, C. P. P. N.), 
las cuales deben ser interpretadas de modo restrictivo, ya 
que la publicidad no es una concesion que el juzgador hace 
graciosamente a la sociedad, sino una obligaciön inherente 
a la funcion püblica que desempeña. 

E1 principio de concentraciön y continuidad aparece con- 
sagrado en el artículo 365, que así mismo prevé supuestos 
de excepcion en los que, por motivos graves que se enumeran 
a través de siete incisos, sea necesario realizar diligencias 
probatorias o instrucciön suplementaria, resolver cuestiones 
incidentales, esperar la comparecencia de algün testigo o pe- 
rito indispensable o sobrevengan situaciones de enfermedad 
en los sujetos esenciales. 

De todas maneras, el Cödigo es claro al pretender ins- 
trumentar la concentraciön del debate, el que deberá rea- 
lizarse dentro de lo posible de manera continua, sin otras 
interrupciones que las indispensables y sin que pueda al- 
ternarse con el tratamiento de otras causas, manteniéndose 
la identidad presencial de los intervinientes, lo que asegura 
la inmediatez respecto de todo lo acontecido a lo largo de 
la audiencia. Es evidente que lo señalado signiñca un notorio 
avance hacia la superaciön de las resoluciones burocráticas 
de los casos, toda vez que el método impide no sölo el fe- 
nömeno de la delegaciön de funciones propias del proceso 
escrito, sino que exige que se centre la atenciön en un solo 
caso por vez, ventilado de manera continua y concentrada 
en el debate. 

Y tal debate se articula en plenitud como una orgánica 
relaciön jurídico-procesal, donde acusaciön y defensa y, en su 
caso, partes eventuales, se sitüan igualitariamente frente al 
tribunal, a través de un desarrollo pautado en el que se exa- 
mina la prueba y se formulan las alegaciones. De ahí que la 
presencia del imputado, libre en su persona, sea obligatoria, 
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aunque puede manifestar su voluntad de no estar presente, 
en cuyo caso puede permanecer en habitaciön proxima. Tam- 
bién es una carga procesal, cuyo incumplimiento genera san- 
ciones disciplinarias, la asistencia del fiscal y del defensor, 
sin cuya intervenciön, obviamente, no puede realizarse la 
audiencia. 

B) Desarrollo 

E1 desarrollo de dicha audiencia será dirigida por el juez 
que actüa como presidente, quien comprobará la presencia 
de todos los intervinientes. En primer lugar advertirá al im- 
putado que esté atento hacia todo lo que acontezca, proce- 
diendo a continuaciön a disponer por secretaría la lectura de 
la requisitoria fiscal o del auto de elevaciön a juicio, decla- 
rando luego abierto el debate. 

E) Digesto nacionaiy la mayoría de los digestos similares 
no incluyen en ese momento inicial la intervenciön de la de- 
fensa, pero es evidente que resultaría conveniente iniciar el 
acto con una sucinta exposiciön de acusaciön y defensa que 
establezcan sus respectivas posiciones y el sentido de su línea 
probatoria y argumentativa, definiendo así el curso de lo que 
habrá de analizarse. Ello es lo que se encuentra establecido 
en el ültimo párrafo del artículo 282 del proyecto santafesino 
que manda que el presidente del tribunal “concederá la pa- 
labra sucesivamente y por el tiempo que le fije, al fiscal y 
al defensor para que sinteticen la acusaciön y la línea de 
defensa respectivamente”. 

En la legislaciön vigente y no habiéndose suscitado cues- 
tiones preliminares 17 , el desarrollo de la audiencia continüa 
con la declaraciön del imputado, resultando aplicable todo lo 

17 Las relativas a las nulidades producidas en el período preliminar del juicio 
(art. 170, inc. 2°) y las atinentes a la constituciön del tribunal, competencia, uniön o 
separaciön de juicios y cuestiones referenies a la prueba ofrecida. Se trata en todos 
los casos de problemas de naturaleza procesal, que debcn analizarse y resolverse antes 
del debate de fondo. 


425 





JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


anteriormente estudiado respecto a las garantías que rodean 
el acto de la indagatoria. Obviamente, ello implica no solo 
que la invitacion a declarar debe hacerse como un requisito 
fundamental cuya omisiön apareja nulidad, y que el imputado 
puede o no declarar, sino también que puede solicitar la pa- 
labra para formular preguntas o aclaraciones con posteriori- 
dad, a lo largo de todo el debate, como surge del artículo 378 
del Codigo nacional, pudiendo, igualmente, ser interrogado 
por las partes o por los miembros del tribunal. 

Ahora bien: el predominio instructorio también se advierte 
en este punto, toda vez que el precepto arriba mencionado 
establece que si de la declaraciön prestada en el juicio öurgen 
contradicciones respecto de la obrante en la instrucciön o 
bien si se abstiene, el presidente dispondrá la lectura del 
acta en la que consta la anterior, lo que implica, de hecho, 
dar mayor importancia e introducir a los efectos valorativos 
un acto instructorio. 

Es importante señalar que en nuestra legislaciön, a dife- 
rencia de otras que aislan al imputado durante el juicio, éste 
permanece continuamente ubicado al lado de su defensor, 
con quien puede en todo momento -salvo en el de prestar 
declaraciön- intercambiar ideas y observaciones (art. 380). 

Finalizada la indagatoria, se procederá a la recepciön de 
la prueba, destinada a la incorporaciön, dentro de la dinámica 
de la audiencia, al control respectivo de las partes y a la 
apreciaciön del tribunal. E1 orden en el que los diversos ele- 
mentos se introducen no es taxativo, pudiéndoselo variar de 
acuerdo con las circunstancias del caso, pero por lo general 
se comienza con los análisis, dictámenes y declaraciones pe- 
riciales, pasándose luego al examen de los testigos y de las 
demás constancias pertinentes, con especial menciön de lo 
que se entiende como “elementos de convicciön”, que deben 
ser presentados a las partes. Por lectura se introducirán las 
constancias instructorias relevantes, tales como el acta de 


426 



DERECHO PROCESAL PENAL 


denuncia y documentos agregados, actas de reconstrucciones 
del hecho, registros domiciliarios, secuestros y requisas. Del 
mismo modo, el tribunal puede resolver llevar a cabo inspec- 
ciones judiciales, de lo cual se labrará un acta. 

En la eventualidad de surgimiento de nuevas pruebas que 
se estimen pertinentes y relevantes, se dispondrá, a peticion 
de parte o de oficio, su producciön. 

C) Alegatosy conclusiones. La pretensiön fiscal 

Finalizada la recepcion de la prueba, el desarrollo del 
juicio tiende hacia su momento culminante, en el cual las 
partes realizan el análisis de fondo y forma, de hecho y de- 
recho, del caso en análisis. En estas exposiciones confluye 
toda la anterior actividad. E1 fiscal de juicio, que puede ser 
asistido por el fiscal que actuö durante la etapa instructoria, 
el querellante particular y las partes civiles, si intervienen, 
y el defensor exponen sus respectivas posiciones y concretan 
las peticiones encaminadas a la decisiön del örgano jurisdic- 
cional. 

E1 artículo 393 del Cödigo Procesal Penal de la Nacién 
establece el orden de exposiciön. En primer término, el pre- 
sidente del tribunal concederá la palabra al actor civil, y 
luego al querellante, a la fiscalía y a la defensa. Dado el 
principio de oralidad, no pueden leerse memoriales, aunque 
sí consultar notas o realizar citas. Las intervenciones son 
discrecionalmente dispuestas por sus autores, pero el presi- 
dente puede hacer, “prudencialmente”, indicaciones tendentes 
a evitar dilaciones excesivas o divagaciones, pero claro está 
siempre respetando los criterios de los expositores y no im- 
pidiendo o condicionando su desarrollo. 

Un punto importante que ha sido centro de discusiones 
y de propuestas de soluciones diversas, es el relativo a la 
concreciön de la pretensián punitiva formulada por la fiscalía. 
Como es sabido, el titular de la acciön publica concreta actos 
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promotivos que impulsan el desarrollo de la causa, tales como 
la requisitoria de instruccion y, luego de ñnalizada la misma, 
la de elevacion a juicio. Y realizado éste, al fin del debate y 
sobre la base de lo allí acontecido, expresa sus conclusiones 
que pueden tener un contenido positivo en orden a la apli- 
cacion de una sancion punitiva o bien desincriminante con 
pedido de absolucián. De lo que se trata es de establecer si 
el contenido de dichas conclusiones resulta vinculante para 
el organo jurisdiccional o bien el decisorio es independiente 
de la peticion. 

E1 problema no se presenta en aquellos codigos que hacen 
coincidir los actos promovedores del juicio con la concrecion 
de la pretension punitiva, ya que allí el acto acusatorio se 
integra en plenitud y la respuesta defensiva atenderá a con- 
testar los argumentos fácticos y jurídicos esgrimidos por la 
parte actora en favor de su posicion condenatoria. Más aün: 
dentro de tal supuesto podría operar la separacion de la au- 
diencia, también conocida como “cesura del juicio”, en dos 
interlocutorios, el primero respecto de la determinaciön de 
la definiciön del hecho delictivo y de la autoría culpable, y 
el segundo, dada la anterior definiciön del reproche penal, 
referido al merecimiento de pena y fijaciön de la misma. 

Pero en aquellos diseños procedimentales dentro de los 
que la instancia de apertura del contradictorio no incluye la 
determinaciön de pretensiön punitiva, limitándose a la indi- 
vidualizaciön del imputado, la descripciön de los hechos, la 
alusiön a las probanzas instructorias y el encuadre legal sus- 
tantivo, se presenta el problema relativo a la incidencia sobre 
la decisiön de la peticiön final. Y dado que ha sido pacífica 
y permanente doctrina de la Corte la de que en materia cri- 
minal la garantía del debido proceso significa el cumplimiento 
de “las formas sustanciales relativas a la acusaciön, defensa 
y prueba” ( Fallos : 125:10; 127:36; 189:34; 308:1557, etc.), se 
trata de determinar cuándo puede hablarse de “acusaciön”. 
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Para D’Albora, “el fiscal del Tribunal Oral puede concluir 
propiciando la absoluciön del sometido a proceso, sin que ello 
obste a que la sentencia resulte condenatoria pues la acusa- 
cion se formulo -incompleta por no propiciar sancion penal- 
con el requerimiento de elevacion a juicio” 18 . Esta opiniön, 
sustentada por diversos tribunales, apunta a que el fiscal no 
puede truncar el juicio por un pedido de sobreseimiento que, 
de hecho, significa el retiro de la acusaciön y que, de tal 
manera, le otorga un poder de decisiön respecto del caso so- 
metido. 

En este orden de ideas legisla el artículo 397 del Codigo 
Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe al establecer que 
“...la pretensiön absolutbria del Fiscal en esta oportunidad, 
como así la omisiön en el tratamiento de hechos por los cuales 
formulö requisitoria, no obstará a la prosecucion y decision 
del juicio sobre la base de dicha requisitoria”. 

La Cörte Nacional resolviö en sentido contrario. En el 
caso “Terifeño, Francisco”, fallado el 29 de diciembre de 1989 
(L. L. del 22-3-95), ante una situaciön de condena dictada a 
pesar de que la fiscalía solicitö la absoluciön, expresö que el 
tema considerado en autos “pone al descubierto una trans- 
gresiön a las garantías constitucionales de la defensa en juicio 
y el debido proceso...” de una entidad tal que habilita la com- 
petencia de la Corte; en esa inteligencia, se entiende que 
corresponde al máximo tribunal entender en aquellos casos 
en que se advierten nulidades absolutas y que ha sido doctrina 
permanente del mismo “que en materia criminal la garantía 
consagrada por el artículo 18 de la Constituciön Nacional 
exige la observancia de las formas sustanciales del juicio re- 
lativas a la acusaciön, defensa, prueba y sentencia dictadas 
por los jueces naturales...” y que, en el caso, no han sido 
respetadas tales formas en la medida en que se ha dictado 
sentencia condenatoria sin que mediase acusacion”, ya que 

l# D’ALBORA, ob. ciL, p. 506. 
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durante el debate la fiscalía solicito la libre absolucion y pese 
a ello se emitio la sentencia condenatoria, por lo que corres- 
ponde declarar su nulidad. 

Como se advierte, los fundamentos del fallo son asaz 
limitados y nada avanzan respecto de la formula ritual tan- 
tas veces repetida y cuyos contenidos no han sido debida- 
mente explicitados. Sin embargo, y maguer esa pobreza ar- 
gumentativa, lo decidido resulta correcto. Porque es evidente 
que dentro de la mecánica acusatoria el protagonismo co- 
rresponde a las partes y si bien el Codigo nacional otorga 
al tribunal excesivas facultades en orden a la produccion 
probatoria, ello no significa en manera alguna confundir 
los poderes de accion y de decisiön. En tal sentido, cs preciso 
recordar lo señalado respecto a la distinciön conceptual entre 
potestad punitiva, pretensiön y acciön penal (supra, t. I, 
Cap. IX) y lo relativo al desarrollo de la acciön (supra, t. 
I, Cap. X), donde se destacö el carácter esencialmente pro- 
movedor del instituto y la necesaria diferencia entre ese 
dinamismo de instancias y el contenido -pretensiön- que 
puede ser de índole positiva (requerimiento de instrucciön, 
requerimiento de juicio y solicitud de condena) o negativo 
(pedido de desestimaciön, o de archivo o de sobreseimiento 
o de absoluciön). En consecuencia, sölo puede haber ins- 
trucciön o investigaciön si así lo requiere la fiscalía y sölo 
puede iniciarse el juicio a través del pertinente requeri- 
miento y sölo puede condenarse si se concreta, en las con- 
clusiones, la pretensiön punitiva (ver supra, t. I, Cap. IX, 
ps. 309/311). Hablar de pretensiön implica distinguirla de 
potestad y ello significa que uno es el örgano que solicita 
y otro el que otorga o deniega, diferenciando con nitidez la 
funciön requirente de la decisoria; ésta no puede concretarse 
sin aquélla, por imperio de la necesaria diferenciaciön de 
poderes. 

E1 fiscal, que ha requerido el juicio, luego de la realiza- 
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ciön del mismo, que implica la produccion, control y valo- 
raciön del material acreditante y la ponderacion de las re- 
cíprocas argumentaciones, tiene la opciön de formular su 
pedido de condena o bien, por lo acontecido en el debate, 
solicitar la absoluciön. Este pedido limita las facultades de- 
cisorias que, obviamente, no pueden ir más allá de lo que 
la parte pide, como notoriamente ocurre dentro de los pro- 
cedimientos civiles. 

En sentido contrario a esta opinién se expidiö el voto ma- 
yoritario del Tribunal Nacional de Casaciön, sala 1 B , en fallo 
del 14 de abril de 1994 (E. D. 159-81) 19 donde se sostuvo 
que no hay inobservancia de las normas reguladoras del de- 
bido proceso al condenarse al imputado pese a la peticiön 
absolutoria del representante del Ministerio Püblico. Allí se 
entendiö que, a todos los efectos, la acusaciön es el requeri- 
miento de elevacion a juicio, sin que los alegatos puedan 
considerarse como un complemento de aquélla. En tal inte- 
ligencia, la requisitoria es valorada como el sustento fáctico 
y jurídico suficiente para habilitar al tribunal a decidir sobre 
la imposiciön de pena, sin que adquiera relevancia vinculante 
la posterior postura absolutoria de la fiscalía. 

Me parece claro que esta posicién incurre en gruesas con- 
fusiones, no siendo la menor la que implica un claro apar- 
tamiento de las palabras de la ley, ya que el artículo 393 del 
Cödigo Procesal dice textualmente que se concederá la pala- 
bra a las partes para que “aleguen [...] y formulen sus acu- 
saciones y defensas” (la cursiva me pertenece). Obviamente, 
al hablarse de “acusaciones” se está empleando el término 
técnico con su significado estricto, lo que no se hace en el 
caso del artículo 347 y demás disposiciones concordantes. Pero 
lo más grave en la referida postura (modificada posterior- 

19 A1 respecto, ver la interesante nota al fallo de GONZALEZ, Nemesio, ^Puede 
condenarse a un procesado a quien la parte acusadora lc pidio la absolucián?, en 
E. D. 159-81, Buenos Aires, 1994. 
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mente por otros fallos de la Suprema Corte, entre los que 
cabe mencionar “García”, del 22-12-94; “Cattonar”, del 13-6- 
95; “Bensadon”, del 10-8-95; “Montero”, del 15-10-95 y “Fe- 
rreyra”, del 10-10-95 que mantienen, sin variantes signifíca- 
tivas, la doctrina de “Tarifeño”) es que se tiende a desnatu- 
ralizar tanto el sentido contradictorio del juicio como el pro- 
tagonismo de las partes, otorgándose inquisitivamente al 
tribunal un poder decisorio más allá de las peticiones acu- 
satorias. Igualmente, la antedicha posiciön es lesiva al dere- 
cho de defensa, toda vez que al no existir una tesis conde- 
natoria, el defensör no sabe a qué argumentos responder, 
encontrándose ante una posibilidad de condena totalmente 
aleatoria e indeterminada, lo que, así mismo, viola -como ya 
se dijo- las reglas mínimas de la contradictoriedad. 

Desde el punto de vista procesal y más allá de lo que 
podemos entender como una defíciencia en la estructura dis- 
puesta, a la acusaciön fiscal contenida en la requisitoria de 
juicio, le cabe el papel de valorar positivamente que en el 
caso hay elementos suficientes para requerir el debate en 
torno a un hecho y a una persona definida y en relaciön a 
determinadas normas sustantivas. Pero, precisamente, el sen- 
tido de la realizaciön del debate -y esa es la inteligencia del 
diseño- es la plena determinaciön clara y certera de si lo 
que justificö la instrucciön y el juicio tiene entidad suficiente 
para sostenerse y, en su caso, para dar lugar a una pretensiön 
condenatoria. Porque, precisamente, del püblico debate, en 
la inmediaciön probatoria, del control y análisis de las cons- 
tancias, surgen los elementos de ponderaciön para pedir o 
no la aplicaciön de la sanciön, lo que ocurre -como no puede 
ser de otra manera- al final dei debate 20 . 

De tal forma, el principio de congruencia que debe imperar 

20 Desde el punto de vista constitucional, estas ideas son expuestas por BIDART 
CAMPOS, Germán, La acusacián en el nuevo Cádigo Procesal Penal tle la Nacián, 
en E. D. 159-86, Bucnos Aires, 1994. 
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desde la intimacion del hecho al imputado, pasando por el 
procesamiento y la requisitoria y culminando con las conclu- 
siones, abarcativo de la estricta delimitacion del objeto pro- 
cesal, lleva a que en el debate se examinen adecuadamente 
los extremos fácticos y jurídicos de la atribucion y se deter- 
mine si hay mérito para establecer la responsabilidad penal, 
conforme a los criterios de la dogmática jurídico-penal, ha- 
ciéndose en tal sentido el concreto pedido de la parte actora, 
sin cuya formulacién el tribunal no puede válidamente ex- 
pedirse, ya que implicaría actuar y resolver de ofício, agra- 
viando el debido proceso. 


7. Juicios especiales 

Lo anteriormente analizado refiere, de modo general, a 
lo que podemos considerar como procedirniento ordinario. Por 
lo comün los cödigos disciplinan, en ocasiones, procedimientos 
diferentes al ordinario, motivados por distintas circunstancias 
tales como la importancia de las infracciones (por lo general 
tomando en cuenta las penas abstractamente conminadas), 
sus características, los sujetos imputados o la titularidad res- 
pecto al ejercicio de la accion. 

A1 igual que lo que acontece dentro de la regulaciön pro- 
cesal civil, que disciplina un proceso ordinario y otros espe- 
ciales, el rito penal contempla supuestos dentro de los cuales 
el curso de las causas sigue caminos que muestran diferencias 
con respecto a la estructura básica. Las razones que explican 
esta diferenciaciön derivan por lo comün de criterios políticos 
en torno a la organizaciön del servicio de justicia y también 
están motivados en el apego a determinadas tradiciones, aun- 
que a veces se inclinan hacia la incorporaciön de algunos 
aspectos renovadores. 

Por lo comün el tema es considerado dentro de los tratados 
de la materia de una manera escueta, sin mayores ahonda- 
mientos. Incluso puede pensarse que no se advierte una preo- 
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cupaciön por dilucidar adecuadamente el interrogante sobre 
la conveniencia de este tipo de diferenciaciön 21 , que por lo 
comün sölo encuentra relativas justificaciones prácticas. En 
tal sentido, puede advertirse una idea que, de modo prepon- 
derante, pareciera dirigirse hacia métodos más simples y bre- 
ves cuando la natüraleza de las causas así lo posibilitan, 
aunque no siempre tal objetivo aparece conseguido en las 
regulaciones vigentes que, por otro lado, ofrecen también mo- 
tivos para fundados reparos. 

A) Juicio correccional 

E1 catálogo delictivo establecido en el Cödigo Penal ar- 
gentino no registra una divisiön dé las infracciories, coriio 
las existentes en otras legislaciones en orden a los denomi- 
nados “crímenes”, “delitos” y “contravenciones” o “felonías” 
e infracciones de menor gravedad. En nuestro sistema sölo 
existen “delitos”, cuya represiön se encuentra establecida 
en la legislaciön nacional, y “contravenciones o faltas”, de 
competencia provincial. Sin embargo ha sido práctica co- 
rriente establecer una diversidad en los métodos de juzga- 
miento de acuerdo con la gravedad de las penas, reserván- 
dose a la denominada “justicia correccional” lo relativo a 
infracciones punibles conminadas con un máximo de hasta 
tres años de prisiön. 

Algunos cödigos modifican algunos de los aspectos ins- 
tructorios, simplificándolos o aun directamente eliminándolos 
(citaciön directa), pero en general las variaciones se advierten 
dentro de la etapa del juicio, el que no se tramita ante un 
tribunal mültiple sino ante un juez unipersonal. Sobre este 
particular, es de dudosa constitucionalidad la regulaciön que, 

21 Años atrás sc advirtio con acierto que: “Los libros sobrc los proccdimientos 
especiales son los más infortunados de los codigos procesales, ya que a ellos el 
legislador, tal vez apresurado por dar fin a su tarea, llcvo sin demasiada meditacién, 
todo aquello quc no sc ha sabido depositar en otros lugares del texto” (ALCALA 
ZAMOIfA Y CASTILLO y LEVENE, Derecho Procesal Penal cit., t. III, p. 325. 
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como en el caso del Cödigo Federal, otorga la actividad ins- 
tructoria y decisoria a un mismo juez, ya que aparece como 
elemental exigencia racional la necesaria division de las fun- 
ciones investigativas y jurisdiccionales. 

B) Procedimiento por delitos de acciön de ejercicio privado 

Se trata de un procedimiento especial en sentido estricto, 
derivado de la pertenencia de la acciön al particular ofendido 
(art. 73, Cöd. Pen.) lo que deriva en la ausencia de una etapa 
instructoria o preparatoria, la carencia de intervenciön fiscal 
y la necesidad de una instancia conciliatoria previa al desa- 
rrollo del contradictorio 22 . 

Por lo general, los cödigos establecen que el trámite se 
realiza ante los juzgados con competencia correccional, siendo 
la promociön y desarrollo de carácter disponible. No puede 
acumularse a causas de delitos de acciön püblica y se inicia 
a través del escrito de querella (querellante exclusivo), que 
deberá contener los requisitos que enumera el artículo 418 
del Cödigo Procesal Penal de la Naciön y el que una vez 
formalmente admitido, incoa un procedimiento cuya primera 
manifestaciön es la convocatoria a las partes a una audiencia 
de conciliaciön (arts. 424 y 425 ídem). No lográndose el ad- 
venimiento de las mismas, se las citará a juicio, el que sigue 
las disposiciones comunes. 

C) Procedimientos abreviados 

Se han propuesto diferentes soluciones tendentes a reducir 
los trámites procesales ante situaciones derivadas de las par- 
ticularidades del hecho y de las constancias del mismo. Pa- 
reciera razonable que, ante casos de especial y notoria acre- 
ditaciön (flagrancia, libre confesiön, registros televisivos o de 
otra índole tecnolögica que reproduzcan fielmente lo aconte- 

22 Hc tratado sobrc el tema en: VAZQUEZ RÖSSI, Jorge, La protecciön jurídica 
del hortor, Rubinzat-Culzoni, Santa Fe, 1995, Caps. XVII y ss. 
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cido) las habituales solemnidades probatorias y aun la misma 
discusion carecerían de sentido. Sobre la base de amplios 
antecedentes del Derecho Comparado, por la necesidad real 
de abreviar y simplificar procedimientos, de descargar a los 
tribunales de juicio de tareas excesivas y con frecuencia in- 
justificadas y avanzándose hacia la relevancia de acuerdos 
entre las partes esenciales, se ha propuesto este mecanismo 
que, para muchos, aparece como una solucion apropiada a 
mültiples problemas. 

Dentro del Derecho norteamericano, el instituto opera den- 
tro de la idea de que el juicio, como debate, es un derecho 
del imputado quien, al declararse culpable, puede renunciar 
a ser juzgado por un jurado imparcial, aceptando la pretension 
punitiva del fiscal: De hecho, un gran nümero de casos se 
resuelven de esta manera. Así mismo, existen reglas expresas 
en el sentido de garantizar la negociaciön entre acusacion y 
defensa, sin intromisiön judicial. Pero el juez debe verificar 
que en el caso no haya habido coerciön, que el imputado 
comprenda los hechos v las consecuencias de su aceptaciön 
de culpabilidad, que la plataforma fáctica se encuentre sufi- 
cientemente acreditada y que se cuente con la debida asis- 
tencia técnica. 

En nuestro Derecho, los antecedentes más importantes 
tenían exclusiva relaciön con el enjuiciamiento de delitos le- 
ves, debiendo al respecto mencionarse el proyecto elaborado 
por el doctor Maier. Igualmente, disposiciones de cödigos pro- 
vinciales que preveían simplificaciones del juicio ante situa- 
ciones de flagrancia o de admisiön de la autoría del hecho, 
lo que implicaba la omisiön del debate. 

E1 Cödigo de la Provincia de Cördoba legisla sobre el juicio 
abreviado en su artículo 415 disponiendo que ante la libre 
y circunstanciada confesiön del imputado, podrá omitirse, con 
acuerdo de todos los intervinientes, la recepciön de la prueba 
confirmatoria. En el segundo párrafo, el precepto citado dis- 
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pone que en ese supuesto “la sentencia se fundará en las 
pruebas recogidas en la investigaciön penal preparatoria y 
no se podrá imponer al imputado una sanciön más grave que 
la pedida por el físcal”. 

La norma guarda similitud con lo que se disponía en el 
Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional bajo la denominaciön 
de “procedimiento monitorio”, y que se regulaba en el artículo 
371. Allí se normaba que si la solicitud fiscal de apertura de 
juicio se hacía con una pretensiön punitiva de pena no su- 
perior a un año, con anuencia del imputado, podía el tribunal 
expedirse sobre la base de la prueba derivada del procedi- 
miento preparatorio, sin superarse en ningün caso la pena 
solicitada por el fiscal. 

E1 proyecto santafesino avanzaba sobre estos antecedentes 
y regulaba un procedirniento abreviado (arts. 305 y ss.) que 
podía plantearse por acuerdo de partes “en cualquier mo- 
mento de la investigaciön fiscal preparatoria” en escrito di- 
rigido al Tribunal de Investigaciön Preparatoria y en el que 
se expresaría el hecho motivo de la acusaciön, la calificaciön 
legal, la pena solicitada y la conformidad del imputado y de 
su defensor. Declarada admisible la presentaciön, la causa 
se remitirá sin más trámite al tribunal de juicio, el que con- 
vocará a las partes a la audiencia püblica; comenzada la 
misma, se procederá a recibir declaraciön al imputado y si 
éste confesara circunstanciadamente su participaciön en el 
hecho atribuido, se le leerá lo pertinente de la presentaciön 
conjunta y se le explicará con claridad las características del 
procedimiento escogido y las consecuencias del mismo, requi- 
riéndose nuevamente su expresa conformidad. Si ésta se pres- 
ta y el tribunal acepta el acuerdo, se dictará sentencia, no 
pudiendo en ningün caso imponerse otra más gravosa que 
la obrante en la presentaciön. 

E1 nuevo Digesto de la Provincia de Buenos Aires regula 
sobre la materia siguiendo los lineamientos que se han in- 
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dicado, haciéndolo bajo la denominacion de “juicio abreviado”, 
disponiendo en su artículo 395 que en los supuestos en los 
que la fiscalía estimare procedente pedido de pena inferior 
a un máximo de seis años o una sanciön no privativa de 
libertad, “podrá solicitar al formular el requerimiento de ci- 
taciön a juicio, que se tramite la causa conforme al procedi- 
miento de juicio abreviado...” En tal caso, deberá integrar la 
requisitoria con la expresa peticiön punitiva y acompañársela 
con la conformidad del imputado y de su defensor, quienes 
también pueden efectuar por sí la solicitud de este trámite. 
Si se rechazare el pedido, se seguirá con el procedimiento 
ordinario y si se lo admite, con el reconoeimiento de la im- 
putaciön, y luego de la audiencia se llamará a autos para 
sentencia, en la que no podrá en ningün caso imponerse una 
pena mayor que la oportunamente solicitada por el Ministerio 
Püblico. E1 particular damnificado no podrá oponerse a la 
elecciön de este procedimiento. 

En el orden nacional se sancionö en mayo de 1997 la ley 
24.825 sobre la base de un proyecto presentado en Diputados 
por el doctor Cafferata Nores y que sigue los antecedentes 
ya referidos. De tal modo, aparece como artículo 431 bis la 
disposiciön que regula la cuestiön de modo similar a lo que 
consideramos respecto del Cödigo de la Provincia de Buenos 
Aires. La opcién puede formularse hasta el dictado del decreto 
de fijacién de audiencia por parte del Tribunal de Juicio Oral. 
E1 inciso 2 e establece que para la admisibilidad es preciso 
“la conformidad del imputado, asistido por su defensor, sobre 
la existencia del hecho y la participaciön de aquél, descriptas 
en el requerimiento de elevaciön a juicio, y la calificaciön 
legal requerida”. Igualmente se norma que, desde la acepta- 
ciön y consecuente intervenciön de defensor, podrá celebrarse 
una audiencia con el fiscal a los fines del acuerdo. En todos 
estos casos, el Juez de Instrucciön elevará la solicitud y la 
conformidad, sin otra diligencia, al Tribunal de Juicio, “el 
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que tomará conocimiento de visu del imputado y lo escucha- 
rá...” Si no se rechaza fundadamente la propuesta, se llamará 
a autos sin otro trámite. La sentencia tendrá sustento en las 
pruebas instructorias y en la admision del hecho por parte 
del imputado, no pudiendo exceder la pena a la peticionada 
por la Fiscalía. En el supuesto de mültiples imputados, se 
precisa la conformidad de todos. 

D) Procedimiento porfaltas 

E1 tema en torno a la delimitaciön de lo que se entiende 
por contravcnciones, la naturaleza jurídica de las mismas, 
sus telaciones con el concepto de delito y la cuestiön relativa 
a la competencia legislativa en tal materia, ha provocado 
discusiones amplias y dividido a la doctrina 23 . Sin entrar en 
polémicas que exceden el ámbito de este trabajo, podemos 
tener en claro que, en principio, se trata de infracciones de 
menor entidad lesiva que por lo comün se caracterizan por 
sanciones punitivas de inferior gravedad y por métodos pro- 
cedimentales más breves e informales que los destinados a 
juzgar los delitos. 

Ya hemos hecho referencia a la divisiön de las infracciones 
punibles en crímenes, delitos y contravenciones, que dentro 
del Derecho Comparado tenían que ver con las consecuencias 
punitivas y con los procedimientos para su juzgamiento. Como 
se ha indicado, nuestro sistema adopta el sistema llamado 
de “biparticiön”, es decir, delitos y contravenciones o faltas. 
E1 Cödigo Penal trata sölo de los primeros (aunque diferentes 
proyectos modificatorios preveían capítulos específicos sobre 
el tema), correspondíendo lo segundo a la regulaciön local, 
aunque la facultad de las provincias para legislar sobre el 
tema ha sido también motivo de reparos. 

En realidad, no puede encontrarse una fundada distin- 
ciön sustancial entre delitos y contravenciones y, en varios 

23 SOLER, Sebastián, Derecho Penal argentino , Buenos Aires, 1978, t. I, p. 224. 
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casos, ni siquiera una diferenciaciön basada en la gravedad 
de las consecuencias. Elío lleva a que solamente puede de- 
cirse que se trata de infracciones relativamente menores, 
de incidencia local, no reguladas en la legislaciön nacional. 
Pero tal conclusion implica que no pueden exceder ni vul- 
nerar los principios rectores del ordenamiento penal deri- 
vado de la Constitucion, rigiendo en consecuencia los prin- 
cipios de legalidad, judicialidad, prohibiciön de la analogía, 
culpabilidad, proporcionalidad y definiciön de acciones, como 
así también en lo que concierne estrictamente a la realiza- 
ciön, el juzgamiento por jueces naturales (y no por emplea- 
dos o funcionarios administrativos) y los demás requisitos 
del debido proceso. 

Por lo comün las provincias legislan el tema a través de 
los denominados Cödigos de Faltas, los que contienen dispo- 
siciones sustantivas y de procedimientos, de índole sumaria. 

E) Procedimientos especiales de cönciliäcion 

En los ültimos tiempos la doctrina ha ido propiciando con 
creciente insistencia la necesidad de arbitrar procedimientos 
conciliatorios no sölo para cuestiones civiles, sino también 
penales. Los enfoques pertinentes abogan por la necesidad 
de encontrar métodos informales, sumarios y actuados para 
la resoluciön de conflictos, con particular relevancia de la 
directa voluntad de los involucrados. Para el logro de tales 
objetivos se arbitran tribunales especiales 24 . Los mismos, com- 
puestos por conciliadores, ante la ocurrencia de hechos que, 
por lo comün son los de competencia correccional, emplazarán 
a quienes se dicen víctimas y a los sindicados como autores 

24 Sobre el particular, es importante la experiencia de la ley 999 del 26 de sep- 
tiembre de 1995 de la Repñblica Federativa del Brasii que crea los Juzgados Especiales 
Civiles y Criminales, orientados por criterios de oralidad, simplicidad, informalidad 
y economía procesal. Su competencia es para causas de menor complejidad y, en lo 
que respecta a lo penal, las infracciones de menor potencial ofensivo, entendiéndose 
por tal las contravenciones y ios delitos con pena de hasta un año de prisiön. 
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del ilícito, buscando el acuerdo respecto de la reparacion de 
daños y el cumplimiento de una sancion no privativa de li- 
bertad. 

F) Extradicián 

En esa suerte de hiperinflacion de temas propia de los 
análisis tradicionales del Derecho Penal, la cuestion de la 
extradiciön ha aparecido considerada dentro de los estudios 
sustantivos. A1 igual que lo que ocurre con la accion y con 
otros problemas de específica incidencia realizativa, se ha 
analizado la materia extradictiva respecto de las normas de 
fondo sin advertirse que las mismas tienen en tales casos 
una incidencia meramente secundaria y que en realidad se 
trata de articulaciones estrictamente procedimentales, por lo 
que corresponde su tratamiento dentro de la materia que 
nos ocupa. 

ÉI termino “extradiciöñ 0 refiere a los procedimientos se- 
guidos por un Estado para requerir la entrega de un individuo 
situado en otro, a los fines de someterlo a su ley penal. Las 
disposiciones que habilitan esta solicitud se basan en las nor- 
mas del Derecho Internacional contenidas en los tratados y 
convenios suscriptos por los respectiyos Estados. De acuerdo 
con esto, se habla de extradiciön actiua respecto del Estado 
requirente y de extradicion pasiva cuando se considera el 
tema desde el punto de vista de la naciön requerida, lo que 
importa respecto de los procedimientos para solicitar la en- 
trega del requerido o bien para analizar si corresponde o no 
tal entrega. Así mismo cabe distinguir entre la extradiciön 
propiamente dicha, de índole internacional, y la que los cö- 
digos del país disciplinan para casos interprovinciales, de 
acuerdo con las particularidades del régimen federal (art. 8 e , 
Const. Nac.). 

Conforme con la ley 24.131, las disposiciones vigentes so- 
bre la materia internacional son las contenidas en el anterior 
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Cödigo: Mantendrá su vigencia el régimen previsto para la 
extradiciön por la ley 2372, sus modificaciones y las leyes 
especiales, en todo lo que no se oponga a la presente ley. La 
ünica norma que disciplina sobre el tema dentro de la regu- 
laciön del actual Cödigo, es la del artículo 53. 

Respecto de la extradiciön activa, la promociön corres- 
ponde al juez de la causa en la que se entiende necesario 
contar con la presencia de una persona que se encuentra 
fuera del ámbito de la jurisdicciön que corresponde a ese 
magistrado. La determinaciön de tal necesidad y de los mo- 
tivos fácticos y jurídicos que la justifican, deberá constar 
en un auto, acompañado de los testimonios pertiñéntes (sen- 
tencia condenatoria, auto de procesamiento y/o de prisiön 
preventiva, orden 'de detenciön, etc.) y datos de individua- 
lizaciön, a más -cuando se trate de la de índole internacio- 
nal- de las disposiciones legales aplicables al caso. E1 pedido 
internacional se remitirá al Ministerio de Relaciones Exte- 
riores, donde se examinará administrativamente el cumpli- 
miento de los recaudos formales y se los confrontará con 
las normas derivadas del convenio que corresponda al país 
de que se trata o, de no existir convenciön al respecto, se 
actuará conforme a los principios de reciprocidad por vía 
diplomática. 

Por lo comün, en los referidos convenios existen disposi- 
ciones específicas que í'egulan los procedimientos, las que 
resultan de aplicaciön al caso. Pero debe advertirse que en 
lo que atañe a la extradiciön pasiva, tales disposiciones no 
pueden ser jamás violatorias de las normas generales que 
para “todo habitante” rigen en relacién al debido proceso. 

G) Procedimiento con imputados menores 

Todo lo estudiado anteriormente refiere al juzgamiento 
de personas mayores de 18 años. Quienes no alcancen ese 
mínimo de edad, están fuera de los procedimientos conside- 
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rados. Así mismo, hasta los 16 años son jurídicamente inim- 
putables (Soler habla de inimputabilidad por inmadurez ) 25 , 
por lo que, obviamente, no pueden ser sometidos a juzga- 
miento. En consecuencia, la cuestiön se circunscribe a aque- 
llas personas comprendidas entre los 16 y los 18 años (leyes 
22.278 y 22.803) 

Es de advertir que la regulaciön jurídica de los menores 
ha sido objeto de estudios específicos que, en lo básico, pre- 
conizan un enfoque tutelar y que en los ültimos tiempos han 
adquirido notoria importancia, constituyendo ya una disci- 
plina específica. También es notoria la evoluciön histörica, 
que marca un progreso hacia formas de protecciön, las que 
contrastan con anteriores respuestas de índole pura y dura- 
mente coactivas, a veces preconizadas aun en la actualidad. 

Por lo comün, los cödigos contienen disposiciones especí- 
ficas para el enjuiciamiento de los menores punibles. E1 ar- 
tículo 410 del Cödigo Procesal Penal de la Naciön, establece 
como regla la aplicaciön del procedimiento comün, con las 
particularidades que se enuncian en los artículos que le si- 
guen: debate privado, detencién excepcional, medidas de ín- 
dole tutelar, no comparecencia a la audiencia, asesoramiento, 
testimonios e informes sobre la personalidad. 

H) Juicio ante jurados 

Aunque en nuestro ordenamiento jurídico el tema no se 
encuentra regulado, apareciendo como el antecedente más 
notorio el contenido en el Proyecto del Poder Ejecutivo de 
1986 que preveía un tribunal escabinado, a más de las dis- 
cusiones que sobre el tema se concretaron en la preparaciön 
del nuevo Cödigo Procesal Penal de la Provincia de Cördoba 
y en el análisis que sobre el tema se elabora en la provincia 
de Entre Ríos, puede pensarse que alguna vez se cumplirá 
con el mandato constitucional. Sobre el particular corresponde 

25 SOLER, ob. cit., t. II, p. 42. 
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remitirse a lo considerado en torno al tema en el Capítulo 
XIV relativo al organo jurisdiccional, pero debe señalarse aho- 
ra que el desarrollo del juicio ante jurados implica una me- 
cánica de pureza acusatoria, con total protagonismo de las 
partes y con una eficaz direcciön del debate a cargo del juez 
técnico a quien corresponde el encuadre del caso, la mode- 
raciön de las discusiones, la vigilancia respecto a la legalidad 
y procedencia del material probatorio y las instrucciones para 
el veredicto. 
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CAPITULO XXI 

SENTENCIA Y MEDIOS IMPUGNATIVOS 


I. La fínalizaciön del proceso 

Hemos indicado reiteradamente que el proceso es un de- 
sarrollo, un desenvolvimiento ordenado que, dentro de la es- 
tructura que lo disciplina y dota a cada acto de sentido en 
funcion de la totalidad, avanza desde un comienzo hacia una 
finalizacion. Tratados sus modos de iniciaciön y las principales 
manifestaciones de su recorrido, toca ahora analizar lo rela- 
tivo a su conclusiön. 

Recordemos brevemente: el proceso, suscitado por una no- 
titia criminis que provoco la requisitoria de instrucciön del 
Ministerio Püblico o la actividad investigativa dei mismo, dio 
lugar a la etapa instructoria o preparatoria, en la cual el 
imputado fue convocado a prestar declaraciön, se le intimö 
el hecho atribuido, se llevaron a cabo actividades cautelares 
e investigativas y, sobre la base de estas ültimas, se efectuaron 
meritaciones en orden a una declaraciön de conocimiento en 
grado de probabilidad sobre los hechos atribuidos y la con- 
secuente calificaciön legal a través del auto de procesamiento; 
o se entendiö encontrarse con elementos suficientes para fun- 
dar la acusaciön. Sobre tal base tiene lugar la etapa inter- 
media, en la que se ponderará si hay elementos para pasar 
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al período del juicio y, durante éste, tendrá lugar la discusiön 
entre las partes sobre las circunstancias de hecho y de de- 
recho, explicitándose y fundándose las respectivas posiciones, 
que se concretarán en las peticiones. 

Y, precisamente, esa ültima palabra, peticiones, indica que 
toda la actividad se dirigirá hacia las solicitudes finales para 
que el örgano decisorio se pronuncie a través de la declaraciön 
jurisdiccional que determinará si en el caso hay mérito para 
una condena, esto es, para la aplicaciön al justiciable de una 
sanciön punitiva, o bien, en el caso contrario, para la abso- 
luciön del procesado. 

Finalizadas las actividades del plenario o discusiön, co- 
rresponde el cierre de las mismas. Dentro del proceso escrito, 
esto ocurre a través del denominado llamamiento de aatos 
al que aludía el artículo 491 del viejo Cödigo y que todavía 
regula el artículo 399 del Cödigo Procesal Penal de Santa 
Fe. Este decreto o proveído de autos para sentencia implica 
la voluntad del örgano jurisdiccional de dictar resoluciön 
final con los elementos logrados hasta ese momento en el 
proceso. En el juicio de trámite oral, una vez finalizado el 
debate con los alegatos de las partes y sus respectivas con- 
clusiones, el presidente las convocará para la lectura de la 
sentencia y declarará cerrado el debate (art. 393, ültimo 
párrafo, C. P. P. N.), pasando de modo inmediato los inte- 
grantes del tribunal a deliberar sobre la causa. Esta deli- 
beraciön es secreta, pudiendo asistir, a más de los jueces 
que intervinieron, sölo el secretario. Como se advierte, aquí 
también se manifiesta el cumplimiento de los principios de 
continuidad y concentraciön inherentes al juicio oral. La 
señalada inmediatez resulta fundamental, tanto para evitar 
las habituales demoras y delegaciones del trámite escrito, 
como para mantener vivo el recuerdo y la impresiön directa 
de lo acontecido durante la audiencia, de la que sölo se han 
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llevado registros sumarios, a más de las eventuales versio- 
nes de reproduccion técnica. 

Como se ha indicado, en los codigos adscriptos a la oralidad 
no aparece el instituto del llamamiento de autos. En estos 
ordenamientos el debate queda cerrado tan pronto como se 
ha finalizado la discusion, de acuerdo con el orden legal. Por 
lo tanto, una vez finiquitado el contradictorio, el tribunal 
pasará a deliberar a los fines de dictar sentencia. 

En consecuencia: cualquiera fuere el sistema, el modo nor- 
mal de fmalizacion del proceso es el dictado de la sentencia 1 . 

2. La sentencia 

Como ha sido coincidentemente destacado por la doctrina, 
el proceso tiende hacia su resoluciön final que es la sentencia 2 . 
En ella se manifiesta en plenitud el poder jurisdiccional, ya 
que es el acto por antonomasia de esta naturaleza. Toda la 
actividad de investigaciön y debate, las alegaciones de las 
partes sobre las cuestiones de hecbo y de derecho, confluyen 
naturalmente bacia ese punto conclusivo en el que se definirá 


1 La exprcsiön quc hemos cmpleado “modo normal”, indica a contrario xenxu 
quc cxisten otros modos quc podrfamos calificar como no normalcs, no habituales o, 
en cierta medida, excepcionales. Ya hemos estudiado que el proceso puede ftnalizar 
sin pasar a la etapa de juicio mediante la rcsolucion o auto de sobreseimiento, y aun 
en esta etapa la causa puede finiquitar mediante sobreseimiento cuando se dé alguna 
causal extintiva de la acciön penal u otra de naturaleza perentoria (art. 356, inc. 1°, 
a, C. P. P. S. F.; ver CHIAPPINI, Julio O., Comentarios al Cádigo Procesal Penal 
de la Provincia de Santa Fe, Zeus, Rosario, 1981, p. 213). Segun Rubianes, este 
supuesto de conclusiön anormal no se daba dentro del Cöd. Proc. Pen. de Buenos 
Aires, ya que el plenario sölo podía concluir mediante sentencia definitiva, conforme 
al art. 220 del citado cuerpo legal (RUBIANES, Carlos, Manual de Derecho Procesal 
Penal, Depalma, Buenos Aires, 1976, t. III, p. 267). 

2 La nociön y desarrollo conceptual de la sentencia han sido ampliamente tratados 
por la Teoría General del Derecho y la Teoría Procesal; al respecto ver: ALVARADO 
VELLOSO, Adolfo, Sentencia, en Enciclopedia Jurídica Omeba, t. XXV, p. 360. 
Igualmente, dcbe advcrtirse que el destacado procesalista mejicano Humberto Briscño 
Sicrra ha sostcnido que, en realidad, la sentencia no forma parte del proceso, sino 
que es algo que está fuera de él. 
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todo lo relativo al objeto procesal, declarándose, a través del 
organo habilitado para ello, la voluntad de la ley, conforme 
a las circunstancias del caso. 

Alsina recuerda que el término “sentencia” deriva de la 
voz latina sentiendo, “que equivale en castellano a sintiendo, 
es decir, juzgando, opinando, porque el juez declara u opina 
con arreglo a los autos” 3 . En parecida inteligencia, Alcalá 
Zamora defíne a este acto que califica como capital, diciendo 
que “es la declaracion de voluntad del juzgador acerca del 
problema de fondo controvertido u objeto del proceso” 4 . Por 
su parte Rubianes conceptualiza la sentencia como “el acto 
jurisdiccional en que el juez, poniendo fin al juicio, resuelve 
las cuestiones esenciales que han sido materia de él” 5 . 

Florian destaco que de todas las resoluciones judiciales, 
la sentencia es, sin duda, la de mayor importancia. Puede 
ubicarse dentro de los actos procesales decisorios, que cons- 
tituyen, como señalamos, las manifestaciones por excelencia 
de la actividad y el poder jurisdiccional, que traduce la vo- 
luntad del Estado, en orden a la determinaciön del objeto de 
la relaciön procesal. Se encuentra lögica y jurídicamente con- 
dicionada por el desarrollo anterior del proceso, del cual es 
la normal conclusiön. Dentro del proceso penal guarda directa 
relaciön con la acusaciön, ya que como advierte Florian man- 
tiene dependencia “con el contenído de la inculpaciön, expre- 
sado en los actos de la acusaciön”, cuyos límites no pueden 
ser excedidos: “La sentencia no puede basarse en hechos sobre 
los que no se haya hecho una acusaciön en forma legal, y 
menos puede admitirlos”, ya que debe darse (consecuencia 
del principio acusatorio) una correlaciön entre la förmula de 

' ALSINA, Hugo, Tratado teárico práctico de Derecho Procesal Civil y Comer- 
cial, Ediar, Buenos Aires, 1965, t. II. 

4 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, Niceto y LEVENE (h.), Ricardo, Derecho 
Procesal Civil, Kraít, Buenos Aires, 1945, t. III, p. 236. 

5 RUBIANES, ob. cit., p. 264. 


448 




DERECHO PROCESAL PENAL 


la acusaciön, como derivaciön de la acciön, y el pronuncia- 
miento fínal que es la sentencia 6 . 

Los autores tradicionales, fieles al aporte de la teoría fran- 
cesa, gustaron de afirmar que la sentencia aparece como un 
silogismo, cuya estructura está configurada por la normati- 
vidad sustantiva como premisa mayor, los hechos o plataforma 
fáctica como premisa menor, y la resoluciön como conclusiön. 
Así, se acentuaba el aspecto de raciocinio, del contenido y 
expresiön racional propio de la actividad jurisdiccional dentro 
del Estado de Derecho. En Ia misma línea de pensamiento 
se señalö que este decisorio no implicaba más que una tra- 
ducciön al caso concreto de la voluntad o mandato abstracto 
de la ley, pareciendo que el juzgador no hacía otra cosa que 
verificar si en la situaciön considerada se encontraban reu- 
nidos los supuestos para la aplicaciön legal. 

Posteriormente se advirtio que si bien el juzgador aplica 
en verdad uña normá de índole general, va más allá de esa 
simple determinaciön silogística, generando de hecho una nor- 
ma individual. Como bién dice Kelsen, “la funciön judicial, 
lo mismo que la legislativa, es, al propio tiempo, creaciön y 
aplicaciön del Derecho”, creaciön normativa que comienza ju- 
rídicamente con los preceptos constitucionales como los de 
mayor generalidad y se va concretando o individualizando 
hasta llegar a la sentencia, que culmina este proceso: “E1 
proceso a través del cual el Derecho constantemente se crea 
a sí mismo, va de lo general y abstracto a lo individual y 
concreto” 7 . La decisiön judicial finaliza en la cabal definiciön 
del sistema normativo. 


6 FLORIAN, Eugcnio, Elementos de Derecho Procesal Penal, Bosch, Barcelona, 
1934, p. 401. 

7 KELSEN, Hans, Teoría general del Derecho y del Estado, Irad. de Eduardo 
García Mayncz, Universidad Nacional Aulonoma de México, México, 1969. Sobre 
el cambio en el concepto de interpretacion hecho a través de la sentencia, ver: POUND, 
Roscoe, lntroduccián a la Filosofía del Derecho, trad. de Fernando Barrancos y Vedia, 
Tipográfica Editora Argenltna, Buenos Aires, 1972. 
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En el caso del Derecho Penal las disposiciones sustantivas 
relacionan una pena a la realizaciön de una conducta, de- 
terminándose una imputacion de responsabilidad. A su vez, 
el Derecho Procesal Penal disciplina medios para establecer 
si en un caso concreto se han dado esos supuestos y, por 
ende, corresponde la aplicacion de la sancion. La sentencia, 
como culminacion del proceso, aparecerá como resultante sin- 
tética de todos esos elementos. En el caso, declarará que, 
luego de todos los requisitos (debido proceso), se ha compro- 
bado la existencia de los hechos (plataforma fáctica) condi- 
cionantes de la sanciön; además, en cierto sentido, esa com- 
probacion de los hechos (materia probatoria) lo será también 
de verificacion de los supuestos jurídicos (elementos del delito, 
de acuerdo con los principios de la teoría dogmática del delito). 
En todos estos aspectos, la sentencia resulta constitutiva. 

Entre las resoluciones judiciales (proveídos, autos, sen- 
tencias) la sentencia es la que, por sus características e in- 
cidencia, reviste la mayor importancia, ya que cierra el pro- 
ceso y significa un pronunciamiento sobre el fondo de la cues- 
tiön sometida al örgano jurisdiccional. En este sentido y como 
culminaciön del proceso penal, puede hablarse de sentencias 
condenatorias y absolutorias, a las que Alcalá Zamora deno- 
minaba “estimatorias y desestimatorias”; en las primeras, se 
acoge la acciön concretada en pretensiön punitiva, y en las 
segundas, se la rechaza 8 . 

Dada la importancia de la sentencia, la misma, para ser 
válida, debe adecuarse a determinados requisitos. 

3. Requisitos de la sentencia 

A) Formales o extrínsecos 

Ya señalamos que, desde el punto de vista procesal, la senten- 
cia es un acto decisorio, es decir, emanado del örgano jurisdiccio- 

8 ALCALA ZAMORA, ob. cit. 
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nal; de la misma forma y como bien lo puntualiza Alsina, “en un 
documento destinado a constatar la expresiön del juicio del juez 
sobre la cuestion sometida a su decisiön”, revistiendo la calidad 
de instrumento püblico (art. 979, inc. 2 8 , Göd. Civ.). No extraña 
entonces que la legislaciön exija para tan importante acto el 
cumplimiento estricto de requisitos formales, de cuya observan- 
cia dependen “su eficacia y su fuerza probatoria”. 

Sobre el particular legislan los artículos pertinentes de 
los cödigos de procedimientos en materia penal. Además, doc- 
trina y jurisprudencia han contribuido a precisar tales re- 
querimientos, los que podemos circunscribir a los siguientes: 

1) Debe ser realizada por escrito y en idioma nacional, a 
máquina; 

2) obrará en los mismos autos en que se dictö, “transcri- 
biéndosela luego en un libro especial, del que podrá 
obtenerse testimonio en caso necesario” (Alsina); 

3) contendrá la individualizaciön del proceso (forma de 
caratulizaciön, nümero de inserciön en el protocolo del 
juzgado); 

4) lugar y fecha en que se dicta la resoluciön, como así 
también la menciön del örgano jurisdiccional del cual 
emana; 

5) datos individualizantes de las partes, con especial de- 
talle del procesado, y 

6) firma del o los integrantes del örgano jurisdiccional. 

B) Intrínsecos o en relacián al contenido de la causa 

Se encuentran detallados en la misma legislaciön citada. 
Refieren, como se expresa en el título de este apartado, al 
contenido o materia de la causa o proceso. De una manera 
general y como lo expresö la doctrina tradicional, hacen a la 
exposiciön de los hechos, la aplicaciön del derecho y la con- 
clusiön o decisiön final. Por lo general, en la redacciön de 
las sentencias, estos elementos se expresan a continuaciön 
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de la förmula “Y de los que resulta...”, y luego, fundamen- 
talmente, a los “Considerandos”. Estos requerimientos son: 

1) Relacion abreviada de los antecedentes y hechos que 
son materia del proceso, como ser su forma de inicia- 
ciön, atribuciön delictiva, etcétera, y de los principales 
momentos del desarrollo de la causa; 

2) posiciones y conclusiones de las partes, segün han sido 
expresadas en sus respectivas y más importantes in- 
tervenciones (requisitorias, defensas, demanda civil, 
alegatos, etc.); 

3) consignaciön del resultado de la actividad y valoraciön 
probatoria, con expresiön de los fundamentos al res- 
pecto; por cierto que no se trata de analizar toda la 
prueba, pero sí de tratar aquella verdaderamente de- 
terminante para la acreditaciön de la imputaciön que 
basa a la acusaciön y que incidirá en el decisorio; de 
lo que se trata es de evidenciar las cuestiones acredi- 
tantes de mayor relevancia en orden a la confirmaciön 
de la hipötesis de la que se partiö, confirmando o ne- 
gando la responsabilidad del imputado respecto del he- 
cho atribuido; 

4) la ubicaciön normativa correspondiente a los hechos 
probados, con expresa menciön de las disposiciones le- 
gales invocadas interpretándolas conforme a los crite- 
rios normales de la ciencia jurídica; 

5) conforme a los hechos y al derecho, delimitaciön de la 
particípaciön que hubiere correspondido al procesado 
y juicio acerca de su responsabilidad y grado de la 
misma, y 

6) lo verdaderamente fundamental, la resultante lögica 
y dispositiva de todo lo anterior: decisiön expresa pro- 
nunciando condena o absoluciön al procesado por el o 
los delitos por los que se lo acusö; en el supuesto que 
correspondiere se impondrán penas o medidas de se- 
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guridad, determinando de modo fundado lo que corres- 
ponde, dentro de las escalas legales y acorde con las 
circunstancias del caso. También la sentencia deberá 
pronunciarse sobre la cuestion civil si la misma hubiese 
sido introducida en el proceso mediante la accion y 
demandas pertinentes, como así también lo que refiere 
a inhabilitaciones, decomisos, multas y costas. 

C) Valorativos o de mérito 

La fundamental incidencia que reviste ei pronunciamiento 
jurisdiccional conclusivo, ha hecho que la doctrina y juris- 
prudencia establecieran que para que una sentencia pudiese 
reputarse “justa” y verdaderamente conforme al Derecho vi- 
gente, no era suficiente el mero cumplimiento de los requisitos 
extrínsecos e intrínsecos precedentemente tratados, sino que 
los mismos debían articularse de una manera armonica, ra- 
cional, fundada y congruente, capaz de asegurar un aceptable 
grado de plausibilidad. 

E1 origen de estos requisitos se encuentra en las bases 
mismas del Estado de Derecho y en el sentido del régimen 
republicano de gobierno, tal cual ha sido desarrollado por 
toda la teoría existente al respecto, elaborada a partir del 
pensamiento de la Ilustracion. Ello ha permitido que dentro 
de nuestra doctrina y jurisprudencia se haya denominado 
acertadamente la cuestion como de raigambre constitucional 9 . 

En consecuencia, las exigencias de una adecuada motiva- 
ciön de la sentencia y del correcto cumplimiento de todo lo 
relativo al contenido del decisorio, derivan como fundamental 
garantía innominada de la Constitucion Nacional (art. 33), 
amén de surgir en forma expresa, como derivaciön logica, 

Sobre el particular, véanse los agudos trabajos de Adolfo Gelsi Bidart, Jorge 
Vanossi, Marcelo Bourguignon, Mario Chichizola, Néstor Pedro Sagüés, Gualberto 
Sosa y Eduardo José Barrios, en torno al tema Recaudos constitucionales para una 
sentencia vátida , en VI Congreso Nacional de Derecho Procesat, La Plata. 1981. 
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del derecho de defensa consagrado en el artículo 18 y de 
resultar una exigencia de los instrumentos internacionales 
y de encontrarse dentro del Derecho Püblico Provincial. 

Debe advertirse que si el problema del correcto acata- 
miento de estas pautas axiolögico-positivas es uno de los bá- 
sicos del acto jurisdiccional, en lo que atañe a la materia 
penal cobra aün mayor importancia, dados los intereses y 
derechos en juego. De nada vale contar con una legislaciön 
punitiva cientíñcamente elaborada y con un proceso eficiente 
y rodeado de razonables garantías, si todos estos recaudos 
no confluyen armönicamente y aparecen resueltos como ne- 
cesaria síntesis, en el pronunciamiento final, 

A modo de resumen de la prolífica tarea interpretativa 
al respecto, pueden enumerarse como requisitos valorativo- 
constitucionales los siguientes: 

a) Motivaciön: la sentencia debe explicitar en forma ob- 
jetiva los razonamientos que conducen a la decisiön. E1 örgano 
jurisdiccional no puede decidir en forma dogmática ni sobre 
la base de convencimientos meramente subjetivos, sino que 
las conclusiones a que arribe tienen que surgir como deriva- 
ciön razonada de los elementos de hecho y de derecho pre- 
sentes en el caso y acordes con los respectivos planteos de 
las partes. Los motivos que conducen al pronunciamiento de- 
ben ser expuestos a través del discurso lögico, analizándose 
los puntos relevantes de la causa y expresándose los argu- 
mentos que llevan a la decisiön. Igualmente, esos fundamen- 
tos deben ser serios, objetivos, ya que una fundamentaciön 
meramente aparente descalifica a la sentencia. Sobre este 
particular, ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Na- 
ciön: “Es condiciön de validez de las sentencias judiciales que 
ellas sean fundadas y constituyan en consecuencia, derivacion 
razonada del Derecho vigente, con aplicaciön a las circuns- 
tancias comprobadas de la causa” ( Fallos: 261:209); al res- 
pecto, debe advertirse que existe una amplia elaboraciön ju- 
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risprudencial del máximo tribunal en torno al requisito pon- 
derativo de la debida fundamentaciön 10 - al igual que en lo 
relativo a las causales de arbitrariedad; por su parte, la ju- 
risprudencia santafesina ha señalado: “La motivaciön o fun- 
damentacion de la sentencia penal requiere una serie de ele- 
mentos sucesivos y combinados, a saber: a) el análisis crítico 
de las probanzas de autos, para determinar lo relativo a la 
existencia del hecho y a la participaciön en él del encausado; 

b) el examen técnico-jurídico del caso, para enfocar el hecho 
con todas sus circünstancias en el Derecho positivo vigente; 

c) las conclusiones, tanto de hecho como de derecho, a las 
que el tribunal llega como consecuencia de los exámenes an- 
teriores, y d) la expresa menciön de las disposiciones legales 
que el tribunal considera aplicables al caso” (C. S. J. de Santa 
Fe, sala 2 S ). “La sentencia no se basta a sí misma y deviene 
arbitraria si omite describir lo actuado durante el desarrollo 
de la causa (relaciön abreviada de antecedentes y hechos) o 
si falta la valoracion de los resultados del debate y de las 
enfrentadas conclusiones de las partes; por cuanto ello im- 
plica, sin duda, haber prescindido de la insoslayable exposi- 
ciön crítica de la que resulte objetivamente cuál es la plata- 
forma fáctica del proceso y la médula del debate” (C. S. J. 
de Santa Fe, sala 1 B ). 

b) Autosuficiencia: lo que significa que la sentencia debe 
bastarse a sí misma, constituyendo una pieza en la que se 
encuentren presentes la totalidad de las referencias de hecho 
y de derecho para entender el proceso de decisiön y las mo- 
tivaciones que guiaron al juzgador. 

c) Congruencia: este principio, tratado principalmente en 
relaciön al proceso civil (“una conformidad entre el contenido 
de las resoluciones judiciales y el objeto de peticiones -pre- 
tensiones y oposiciones- que delimitan el thema decidendum. 

10 Para una exhaustiva consulta de la jurisprudencia al respecto, ver L. L., Digesto 
Jurídico 2, t. XI, ps. 1763 y ss. 
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La comparaciön entre lo reclamado y lo decidido debe guardar 
una estricta correspondencia”) 11 , ha ofrecido algunas dificul- 
tades para su correcto encuadre dentro del proceso penal que, 
por sus características de indisponibilidad y oficialidad, hace 
impensable una sujecion del organo jurisdiccional a las posi- 
ciones de las partes, como acontece en el proceso civil. Sin 
embargo, habida cuenta que dentro de la etapa del juicio la 
misma se realiza dentro del sistema acusatorio (no procedeat 
iude ex officio), la jurisdicciön queda limitada por la acciön, 
ya que no hay juicio sin acusaciön y ésta debe culminar en 
pretensiön. Como señala Clariá Olmedo, “la regla de con- 
gruencia o de relaciön, con su significado estricto dentro del 
proceso penal sölo hace referencia al campo de lo fáctico, 
mostrándose como una indispensabilidad de coincidencia o 
conveniencia entre el supuesto de hecho imputado y el conte- 
nido fáctico de la decisiön” 12 , ya que en el aspecto jurídico rige 
en plenitud del principio iura curia novit. Lo importante en 
este aspecto es la correlaciön entre la imputaciön, concretada 
en la acusaciön, y la decisiön final, aunque sobre este punto 
también debe señalarse que la decisiön jurisdiccional no pue- 
de exceder o modificar los planteos jurídicos de la acusaciön. 

d) Valoracián: conforme a los criterios ya tratados en el 
capítulo referente a la ponderaciön probatoria. 

e) Racionalidad: englobando todos los requisitos prece- 
dentes, la decisiön, como justa composiciön del litigio, debe 
atender a la valoraciön de los hechos conforme al derecho 
aplicable, de una manera racional, donde los fundamentos 
del decisorio no sean mera apariencia de tales, los contenidos 
jurídicos aparezcan adecuadamente derivados del orden ju- 
rídico vigente (sin olvidar un solo momento la insoslayable 


11 SOSA, Gualberto Lucas, Recaudos constitucionales para una sentenc'ui válida . 
Conlenido y motivacián, en J. A. 1981-111-781. 

12 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Principio de congruencia en el proceso penal, 
en XI Congreso Nacional de Derecho Procesal, La Plata, 1981, t. 1, p. 363. 
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guía de las normas constitucionales y el sentido derivado de 
las mismas) y las decisiones se ajusten a los contenidos de 
la causa. Esto significa la exclusiön de toda arbitrariedad 
(concepto opuesto al de racionalidad) y aun de cualquier ex- 
ceso de discrecionalidad que exceda el estricto límite de lo 
permitido. 

E1 canon axiolögico de la racionalidad, como elemento 
esencial del Estado de Derecho y, mucho más, dentro del 
régimen republicano de gobierno, aparece como abarcando la 
totalidad del proceso penal, tocando de una manera directa 
y preponderante a la decisiön jurisdiccional conclusiva. 

D) Temporales 

En la medida en que la sentencia define y clausura la 
causa, dando íin a toda la actividad procesal, los digestos 
procesales disciplinan lo atinente a los plazos dentro de los 
cuales debe darse este pronunciamiento. A1 respecto, debe 
señalarse que, como dice un proverbio vulgar, justicia lenta 
no es justicia. 

La necesidad de que los decisorios que resuelven razona- 
blemente la cuestiön de fondo materia de la causa lo hagan 
en un plazo determinado, aparece como una derivaciön lögica 
de la garantía genérica del debido proceso y como un requisito 
insoslayable inherente al correcto servicio de justicia. 

En materia penal, el citado requerimiento se hace parti- 
cularmente importante, ya que por los intereses y valores en 
juego, por la necesidad tanto del individuo sometido a proceso 
como de la sociedad de una pronta y justa decisiön de la 
litis, la sentencia no puede prolongarse -como sucede en el 
proceso escrito- por plazos que, al momento de dictarla, le 
quitan todo sentido. Por eso los cödigos del sistema mixto 
consagran la regla de la inmediatez del pronunciamiento, 
permitiendo incluso que se adelante la parte dispositiva cuan- 
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do se encuentran en juego cuestiones que hacen a la libertad 
de las personas enjuiciadas. 

Como bien dicen los comentaristas de esta legislaciön, la 
deliberacion integra la sentencia, constituyendo “el acto ma- 
terial y formalmente previo a la sentencia” 13 . Esta delibera- 
cion tiene carácter secreto y está reservada a los jueces, pu- 
diendo encontrarse presente ünicamente el secretario. Luego 
de esta deliberacion (para lo cual los cödigos del sistema fijan 
normas) se dictará la sentencia. E1 original del escrito se 
agregará al expediente. Luego, constituido nuevamente el tri- 
bunal en la sala de audiencias, se procederá a su lectura 
ante las partes. Esta lectura, bajo sanciön de nulídad, deberá 
ser püblica y tendrá efectos de notificaciön. 

Señalemos así mismo que los requisitos de debida funda- 
mentaciön del pronunciamiento conclusivo adquieren especial 
importancia dentro de este sistema, toda vez que, al no existir 
el recurso ordinario de apelaciön, el decisorio adquiere ca- 
rácter definitivo, no revisable por vía ordinaria. 

4. Efectos de la sentencia 

Ha sostenido unánimemente la doctrina que con la sen- 
tencia definitiva el érgano jurisdiccional pone fin al proceso. 
De esta circunstancia fundamental derivan los efectos de la 
misma que, en fundada opiniön de Alsina, son los siguientes: 

a) Extinciön de la jurisdicciön; 

b) declaraciön del derecho; 

c) retroactividad, y 

d) cosa juzgada. 

Con respecto a lo primero, esto significa que el juez de 
la causa, una vez pronunciada y notificada la sentencia, con- 
cluye en su competencia respecto al proceso, no pudiendo ya 

13 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos y CASTRO, Roberto A., Procedimiento pe- 
nal mixio , Plus Ultra, Buenos Aircs, 1968, t. III. 
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realizar diligencias sobre el mismo o introducir modificaciones 
o variaciones; en lo que atañe a lo segundo, es evidente que, 
como lo hemos destacado reiteradamente, lo propio de la de- 
cisiön jurisdiccional es la aplicacion del derecho -norma ge- 
neral- al caso individual, declarando que en el caso se han 
dado los presupuestos abstractamente contemplados en la o 
las disposiciones sustantivas pertinentes; con referencia al 
tercer efecto, dice Alsina que “como consecuencia del carácter 
declarativo de la sentencia, sus efectos se proyectan hacia el 
pasado” 14 , alcanzando a todo el desarrollo anterior del proceso. 

Pero el efecto fundamental de la decisiön jurisdiccional 
final y firme, es el de la denominada cosa juzgada. La sen- 
tencia firme decide definitivamente la cuestiön litigiosa, im- 
plicando la declaraciön de un estado jurídico de certeza en 
torno al tema del proceso. Esto significa que el objeto procesal 
no puede ya ser investigado, ni discutido, ni planteado no 
sölo en el mismo proceso, sino en ninguno posterior. Para el 
supuesto de que, por cualquier causa, ocurriere que por los 
mismos hechos juzgados se produjese un nuevo proceso, rige 
la excepciön ya tratada del non bis in idern. Esto, salvo la 
excepcional posibilidad de la acciön de revisiön. 

También y desde el punto de vista que deriva de la idea 
del proceso como “secuencia” o como una serie ordenada de 
actos, la sentencia aparece como el imprescindible fin de tal 
desarrollo, que ha tenido un inicio y un desenvolvimiento y 
que, en algün momento, debe arribar a su conclusion, ago- 
tando la acciön que impulsö el comienzo y que dinamizö la 
posterior articulaciön, abarcando -a modo de síntesis- todo 
lo sucedido en ese conjunto de investigaciones y debates. 

La cosa juzgada aparece, especialmente dentro del proceso 
penal, como una derivaciön lögica del valor seguridad jurídica 
y sölo puede ser quebrada a favor del condenado en supuestos 
verdaderamente excepcionales. Los efectos de la cosa juzgada 

14 ALSINA, ob. cit. 
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son la inmutabilidad y la coercibilidad. Lo primero implica 
que, como se dijo, lo decidido no puede modificarse ni replan- 
tearse; lo segundo, que esa decisiön tiene fuerza ejecutiva, 
con el respaldo para su cumplimiento del poder estatal. 

En el proceso penal, los efectos de la cosa juzgada tienen 
un alcance erga omnes, es decir, no solamente con relaciön 
a las partes, sino frente a todos. 

Leone distingue en su Tratado entre sentencias condena- 
torias y absolutorias. De la primera dice: “Sentencia de con- 
dena es aquella con la cual afirma el juez la responsabilidad 
del imputado y le inflige una pena”, siendo este ültimo, el 
efecto fundamental, propio de la materia considerada. Citando 
a Calamandrei, Leone sostiene que esto implica un someti- 
miento del justiciable a la voluntad de la ley, derivada de la 
comprobaciön cierta de que se dieron Los hechos previstos 
como ilícitos en el ordenamiento sustaiitivo. En definitiva, la 
sentencia condenatoria implica la declaraciön de que corres- 
ponde la sanciön punitiva establecida por la norma penal. 

La sentencia absolutoria es la que declara que, por alguna 
de las causas legales, no corresponde la aplicaciön de pena. 
Básicamente puede señalarse que tales causas son todas aque- 
llas que llevan a la imposibilidad de arribar a un grado de 
certeza en torno a la demostraciön de que en el caso se han 
producido hechos delictivos o de que los mismos hayan sido 
cometidos por el imputado, rigiendo sobre el partícular el prin- 
cipio del in dubio pro reo en orden a la valoraciön de la prueba. 
La sentencia de absoluciön implica la inmediata orden de ce- 
saciön de toda medida cautelar respecto al imputado. 

Leone distingue también un tercer caso, al que denomina 
como “sentencia meramente procesal” y que es la que no con- 
cierne a pronunciamiento sobre el mérito de la causa, sino 
a situaciones de inexistencia de presupuestos procesales o de 
requisitos de validez de la relaciön procesal o de condiciones 
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de procedibilidad, lo que por lo general deriva de la admision 
de las excepciones. 

Ahora bien: en todos los casos, la sentencia aparece como 
independiente, es decir que, formal y funcionalmente, figura 
como una decision del örgano jurisdiccional que la dicta, sin 
que pueda ser condicionada por organos distintos de los que 
integran el poder judicial ni impuesta por otra magistratura, 
aun de grado superior. Tal circunstancia, unida a la necesidad 
de medios de control y revisiön de tales decisiones, es lo que 
lleva al tema de los medios impugnativos o recursos. 

5. Iinpugnaciones 

Las decisiones o resoluciones del örgano jurisdiccional pue- 
den ser objeto de cuestionamientos por las partes conforme 
a procedimientos disciplinados por la legislaciön procesal. 
Esta materia ha sido denominada como impugnaciones, me- 
dios impugnativos o, tradicionalmente, recursos, a los que 
también se ha dado la denominaciön de “remedios”. Clariá 
Olmedo señala al respecto que “cuando las partes dirigen su 
actividad en procura de la correcciön o eliminaciön jurisdic- 
cional del posible defecto o injusticia del acto cumplido, hacen 
valer un poder de impugnaciön que automáticamente les con- 
cede la ley procesal” 15 . 

La facultad impugnativa surge específicamente de la ley 
procesal y deriva de la articulaciön del proceso como un sis- 
tema o método de debate racional, fundado y controlable; 
compete a las partes, quienes tienen así un medio de cues- 
tionamiento de los actos del örgano jurisdiccional, sometiendo 
los mismos a un replanteo o a un nuevo estudio, por parte 
del mismo örgano que dictö el decisorio o por otro diferente, 
en procura de la eliminaciön y/o subsanaciön de un eventual 
error formal o apreciativo. En este aspecto, aparecen como 


15 CLARIA OLMEDO, Tratado de Derecho Procesal Penal cit„ t. V, ps 435 y ss. 
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un reconocimiento de la falibilidad humana y tienden a brin- 
dar oportunidades de examen más profundo o distinto de la 
cuestion en consideraciön. 

Como bien observö Alsina, “el proceso se mueve dentro 
de un juego de posibilidades bajo control recíproco de los 
sujetos que integran la relaciön procesal” 16 , definiendo luego 
lo que denomina “recursos” como “los medios que la ley con- 
cede a las partes para obtener que una providencia judicial 
sea modificada o dejada sin efecto”, radicando su razön de 
ser, en ültima instancia, como se indicö, en la falibilidad hu- 
mana y en la aspiraciön de justicia. En este orden de ideas, 
se ha producido dentro del pensamiento jurídico una impor- 
tante elaboraciön en tornö a los recursos y sü particular in- 
cidencia dentro del desarrollo procesal 17 . 

La doctrina italiana (Carnelutti, Calamandrei) destacö 
que la cuestiön impugnativa se relaciona con modos de fis- 
calizaciön, tendiendo, en definitiva, a establecer métodos de 
contralor del decisorio jurisdiccional y a evitar, dentro de lo 
posible y segün las condiciones legales, los excesos discrecio- 
nales, la arbitrariedad, el error o la injusticia. A1 mismo tiem- 
po, es de advertir que en orden a este tema se estructura 
una nueva configuraciön de la relaciön procesal, que ya no 
está dada de modo directo por la confrontaciön de las partes, 
sino de una de ellas -la que aduce haber sufrido un perjuicio 
o menoscabo de su derecho- con respecto al juzgador. 

Dentro de la materia penal, el tema de las facultades 
impugnativas cobra especial importancia. Esto, tanto por la 
problemática tratada, los valores e intereses en juego, lo que 
aparece expresamente reconocido en los instrumentos inter- 
nacionales, como por la propia mecánica de la relaciön pro- 


16 ALSINA. ob. cit. 

17 PELLEGRINI GRINOVER, Ada; MAGALHÄES GOMES FILHO y SCA- 
RANCE FERNANDES, Antonio, Recursos no processo penal, en Revista dos Tribu- 
nais, Säo Paulo, 1996. 
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cesal penal. Sabemos que dentro del proceso civil, eminen- 
temente dispositivo y partivo, las partes ejercen un perma- 
nente contralor mutuo, en un juego netamente equilibrado 
de alternativas y posibilidades, en el que el juez actüa en lo 
básico como árbitro; por el contrario, en el proceso penal, 
especialmente en el transcurso de la etapa instructoria, el 
juez está imbuido de un amplio margen de facultades dis- 
crecionales, siendo mucho más limitada la intervenciön de 
las partes. De ahí entonces que las facultades de contralor 
impugnativo revistan especial significaciön, siendo todo lo ati- 
nente a su regulaciön materia de singular trascendencia. 

Rubianes propone una conceptualizaciön descriptiva que 
comprende la variedad de supuestos y situaciones; dice al 
respecto: “Los recursos son, pues, medios de impugnaciön que 
la ley concede a las partes que han sufrido un gravamen, 
con motivo de una resoluciön judicial desfavorable que con- 
tiene, a su entender, un error de juicio o un error formal, 
siendo, pues, injusta o irregular, con la finalidad de obtener, 
mediante un nuev'o estudio de las cuestiones resueltas, su 
revocatoria, modificacién o nulidad, de modo más favorable 
a su interés, por el mismo tribunal o uno superior en grado” 18 . 

A modo de resumen esquemático de lo hasta ahora ex- 
puesto, puede concluirse lo siguiente: 

a) Los medios impugnativos, impugnaciones o recursos 
son facultades específica y autönomamente procesales, 
destinadas a la posibilidad de subsanar errores y per- 
mitir modos de contralor; presuponen el previo dictado 
de una resoluciön jurisdiccional, cuya modificaciön o 
anulaciön pretenden. 

b) tales facultades corresponden a las partes, es decir, a 
los sujetos con legitimacién dentro del proceso para su 
actuaciön, representando intereses propios o de otro; 

IR RUBIANES, ob. cit., t. III, p. 277. 
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c) en nombre de ese interés, que la parte reputa lesionado 
por un gravamen ocasionado por la resoluciön judicial, 
se interpone el recurso; 

d) éste va dirigido siempre contra una decisiön del örgano 
jurisdiccional (decretos, autos, sentencias); 

e) se dirige a lograr la revisiön de la medida o decisiön 
impugnada y a la modificaciön en el sentido pretendido 
por la parte que interpuso el recurso; 

f) la revisiön o contralor aludido puede ser sometido al 
propio örgano jurisdiccional que dictö el decisorio, o 
bien a otro de grado superior; 

g) la tramitaciön (condiciones en que pueden interponer- 
se, plazos y formas) de estas impugnaciones es objeto 
de regulaciones específicas, disciplinando los cödigos 
los procedimientos al respéctö. Esto lleva a lo que po- 
demos conceptualizar como “taxatividad” de los recur- 
sos, que sölo existen en la medida de su específico tra- 
tamiento en la ley procesal de que se trate y en las 
condiciones que ésta establezca, y 

h) por regla, la interposiciön de los recursos es facultativa, 
de índole disponible, apareciendo como una opciön dis- 
crecional del recurrente. Aquellos casos en que aparecía 
la obligaciön de recurrir para determinados sujetos, 
han ido modificándose, hasta desaparecer. De igual 
modo, la interposiciön e impulso, mantenimiento y fun- 
damentaciön de los medios impugnativos, corresponde 
de modo exclusivo a la parte que lo ha planteado. 

Debe destacarse que, en la medida en que los recursos 
corresponden a las partes, existe por regla general sobre la 
materia el principio dispositivo. Las partes efectüan la im- 
pugnaciön de la resoluciön de que se trate mediante el acto 
impugnativo o interposiciön del recurso. La base o presu- 
puesto para que la parte plantee la impugnaciön, es la exis- 
tencia de un gravamen, peijuicio, agravio o afectaciön; es 
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decir, algo que, en cuanto a contenido, legalidad o regularidad, 
afecta el derecho o interés de quien lo interpone. Esto signifíca 
que no hay recursos por los recursos mismos, sino que siempre 
se debe dar un elemento negativo para la posicion de la parte 
en cuestiön, por lo cual ésta procura la modifícaciön de lo 
que la afecta 19 . 

Sobre el tipo de agravios que pueden justifícar la ímpug- 
naciön, la doctrina ha distinguido desde antiguo entre el de- 
nominado error in iudicando (referida al mérito de la decisiön) 
y el llamado error in procedendo (relacionado con la regula- 
ridad del procedimiento); a su vez, en relacion al error in 
iudicando, se han separado los errores referentes a la pon- 
deraciön de ios hechos y los concernientes a la aplicaciön del 
derecho. 

Así mismo conviene tener en claro que la cuestiön res- 
ponde en su regulaciön a criterios de política procesal, a la 
organizaciön del poder judicial y a los tipos o características 
de los diferentes procedimientos. 

Respecto de lo primero, el legislador tiene la opcion de 
abundar o restringir los recursos, en una eleccion que privi- 
legie la posibilidad de sucesivos controles o bien que dinamice 
y acorte el desarrollo de las causas. En este sentido, puede 
advertirse una evoluciön que tiende a la eliminaciön y sim- 
plificacion de los recursos, conforme a la idea de que si los 
mismos son remedios, de lo que en verdad se trata es de 
arbitrar procedimientos dé mutuo control que ehminen Jos 
males. Pero sin perjuicio de ello, las posibilidades de contar 
con instancias revisoras ante situaciones de arbitrariedad, 
incorrecta aplicaciön del derecho o apartamiento de las nor- 
mas constitucionales, aparece como una garantía del impu- 

19 Acerca cie la nocion de gravamen y su conceptualizaciön jurídica, puede con- 
sultarse el excelente trabajo de ACOSTA, José V., Agravio irreparabte, Ediar, Buenos 
Aires, 1978. 
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tado, lo que deriva del expreso reconocimiento de los pactos 
internacionales. 

En lo que atañe a la organizaciön judicial, los recursos 
evidencian también estrechas relaciones con los sistemas po- 
líticos. En efecto: en un régimen de monarquía absoluta, don- 
de la facultad de juzgar pertenece al rey que la delega en 
sus jueces, es lögico que existan medios para retornar hacia 
esa fuente de soberanía. De igual modo, una estructuraciön 
vertical de la justicia implicará la existencia de una serie de 
grados tribunalicios de importancia y jerarquía decreciente 
que se traducirá en la implementaciön de modos de control 
de las resoluciones de los örganos jurisdiccionales inferiores 
por parte de los superiores. A1 respecto, la Constituciön Na- 
cional al regular el Poder Judicial habla de la Corte Suprema 
de Justicia de la Naciön “y demás tribunales inferiores”, lo 
que aparece similarmente regulado en el Derecho Comparado 
donde por lo comün existen tribunales superiores a quienes 
compete el control de constitucionalidad. De todos modos y 
manteniendo esta necesaria jerarquía, la tendencia predomi- 
nante es hacia formas horizontales de organizaciön judicial, 
con las necesarias diferenciaciones funcionales que incluso 
pueden tener un carácter variable o rotativo. 

Por ültimo, es notorio que el régimen de los recursos se 
relaciona de manera estrecha con el carácter de los procedi- 
mientos, ya que los asentados sobre registros posibilitan re- 
visiones integrales de las cuestiones de hecho y de derecho, 
como ocurre dentro del tradicional medio de la apelaciön, 
mientras que el trámite oral, concentrado, de inmediaciön 
probatoria, exige otras formas de control. 


6. Nociones sobre la evoluciön histörica 

Los orígenes del instituto se encuentran en todas las for- 
mas primitivas que implicaban una manera de lograr la in- 
tervenciön de una autoridad superior que remediase lo que 
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se entendía lesivo al derecho de quien solicitaba la revision 
de lo decidido. Pero es dentro del Derecho Romano donde 
aparecen las primeras regulaciones específicas; al respecto, 
Florian cita la frase de Ulpiano: “Nadie ignora cuán frecuente 
y necesario sea el uso de la apelaciöp toda vez que corrige 
la iniquidad o la impericia de los que juzgan” 20 . La provocatio 
ad populum de la época republicana puede ser considerada 
como un importante antecedente, especialmente en cuanto 
aparecía como un recurso del imputado y como un medio de 
control popular de las decisiones de los magistrados. Ya en 
la época del Imperio se encuentra regulado el recurso de 
apelaciön 21 con las características básicas con las que ha lle- 
gado hasta nuestros días, pasando por el Derecho italiano 
medieval, Las Partidas y el Derecho indiano. 

Por las características propias del sistema acusatorio de 
acciön popular y privada, concretado a través de una audien- 
cia actuada, sin registros y ante los örganos de soberanía 
popular, el tema recursivo resulta asaz limitado, cuando no 
directamente inexistente. 

Dentro del sistema inquisitivo, de mucho mayor desarrollo 
técnico, se da la situaciön de que se arbitran medios de control de 
los örganos superiores sobre los inferiores, pero con una notoria 
limitaciön respecto de las facultades recursivas de los imputados 
a quienes, como en el caso de los herejes, directamente se les 
prohibía cualquier manifestadön impugnativa. 

Desde un punto de vista más cercano a las actuales con- 


2(1 FLORIAN, Elementos de Derecho Procesal Penal cit., p. 421. 

21 AYAN, Manuel. Recursos en materia penal, Lerner, Cördoba, 1985. En p. 30 
señala: “En el Derecho Romano imperial, con el progresivo desenvolvimiento de la 
cognitio exlra ordinem, surgen los presupuestos histöricos para el nacimiento de la 
apelaciön penal. Ahora es el emperador quien tiene y ejerce el poder de juzgar, y 
como lo hace generalmente por medio de jueces que lo representan, que son sus 
delegados, resulta lögico que, en general, pudiera apelarse ante el emperador o ante 
los jueces superiores que.lo representaban más directamente de las sentencias que 
dictaban aquellos jueces inferiores”. 
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cepciones, el tema aparece regulado en el Code de Instruction 
Criminelle de 1808 y elaborado en la legislaciön que evolu- 
ciona desde esa base. A1 respecto puede advertirse una pro- 
liferaciön de medios impugnativos de diversa índole y carac- 
terísticas. Por ejemplo, el digesto italiano anterior a la re- 
forma de 1913, preveía los recursos de apelaciön, oposiciön, 
contumacial, purgaciön de la contumacia, casaciön ordinaria, 
casaciön en interés de la ley, revisiön, etcétera. Así mismo, 
dentro de la tradicional legislaciön hispánica, con influencia 
en Latinoamérica, se encontraban los recursos de consulta, 
suplicaciones, aclaratoria, revisiön, nulidad, injusticia noto- 
ria, etcétera. 

Igualmente, en lo que atañe a la regulaciön la evoluciön 
marca una línea que permite trazar una direcciön que lleva 
del casuismo hacia una normativa general, del detallismo y 
la multiplicidad de medios hacia la simplificaciön y el res- 
guardo de la autoridad y el control vertical de las decisiones 
hacia un sentido garantizador en favor del imputado. 


7. La regulaciön internacional. 

Los recursos como garantías 

Es de importancia advertir que la regulaciön internacional 
ha tendido vigorosamente a ubicar e instrumentar el tema 
de los recursos dentro de las garantías fundamentales que 
condicionan y limitan el poder punitivo del Estado. En este 
aspecto, se entiende que toda persona contra la que se ha 
decidido una sanciön punitiva tiene derecho a un control de 
legalidad y justicia del pronunciamiento por parte de un ör- 
gano superior, lo que lleva a la idea de que, en realidad, los 
recursos en materia penal operan ünicamente a favor del 
imputado a través de lo que se ha estudiado como la necesidad 
de una doble conformidad condenatoria para la validez de la 
sentencia. 

En este sentido, la posibilidad de recurrir ante un tribunal 
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superior que revise la razon y legitimidad del anterior pro- 
nunciamiento condenatorio, aparece como una garantía con- 
tra eventuales arbitrariedades o excesos o contra una defec- 
tuosa aplicacion del Derecho vigente; de tal forma, es al con- 
denado al que, en todo caso, le asiste la instancia revisora 22 . 

E1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 
celebrado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y apro- 
bado por nuestro país por la ley 23.313 de 1986, establece 
en el artículo 14, inciso 5 ä : “Toda persona declarada culpable 
de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la 
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal 
superior, conforme a lo prescripto por la ley”. A su vez, el 
artículo 8 B , inciso 2 a , apartado h, de la Convenciön Americana 
sobre Derechos Humanos consagra el derecho de toda persona 
“de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”. 

Toda vez que estas normas forman parte de los denomi- 
nados “Tratados internacionales con jerarquía constitucional”, 
integrando nuestro texto fundamental, a más de haber sido 
expresamente incorporados a nuestra legislaciön interna a 
través de las pertinentes leyes nacionales, forman parte de 
las garantías judiciales conformadoras del debido proceso. 

La cuestiön ha tenido notoria importancia práctica en 
nuestro Derecho, toda vez que al adoptarse de modo gene- 
ralizado el sistema mixto, con juzgamiento oral por un tri- 
bunal colegiado de ünica instancia, las sentencias no son re- 
curribles por la vía ordinaria, siendo ünicamente susceptibles 
de impugnaciön a través de casaciön y los recursos extraor- 
dinarios de inconstitucionalidad provincial y federal. Ante di- 
cha circunstancia, se discutiö si tales remedios eran suficien- 
tes y acordes a los preceptos internacionales aceptados por 
nuestro país. 

22 SUAU MOREY, Jaime, Tulela consñlucional de los recursos en el proceso 
penal, Bosch, Barcelona, 1995, p. 20. E1 autor acompaña fallos al respecto del Tribunal 
Constitucional español. 
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La Corte Nacional en los autos “Jáuregui” (E. D. 129-631) 
entendio que la exigencia de la normativa aludida queda sa- 
tisfecha con la posibilidad del recurso extraordinario federal, 
opiniön que no resulto compartida por parte de la doctrina, 
pero que acepta fundadamente D’Albora 23 , quien además de 
referirse a la amplitud de la doctrina de la arbitrariedad 
hace mérito de la específíca existencia del recurso de casaciön 
que, también en posiciön desarrollada por Morello 24 cubriría 
los supuestos relevantes en orden al cumplimiento de la ga- 
rantía. 

Puede pensarse que la cuestion debe resolverse de una 
manera que integre las características propias del jüicio oral, 
que por su desarrollo y notas definitorias, permite una ade- 
cuada consideraciön de las circunstancias de hecho y de de- 
recho y una directa apreciaciön de la prueba por parte de 
un tribunal plural que, en principio, aparece como suficien- 
temente apropiado para arribar a fallos razonables. Y como 
contra sus decisiones opera el recurso de casaciön que, pre- 
cisamente, tiende a asegurar el debido cumplimiento de las 
denominadas formas sustanciales del juicio y la correcta apli- 
caciön del Derecho vigente, pareciera contarse con suficientes 
garantías de pronunciamientos correctos, sobre lo que tam- 
bién opera la posibilidad ya señalada del recurso extraordi- 
nario. 

Igualmente ha sido objeto de discusién si la necesidad de 
una correcta posibilidad recursiva es una exigencia que sölo 
incumbe en orden a la situaciön del condenado o puede co- 
rresponder también al Ministerio Püblico y al querellante 
particular. En este punto se separan netamente D’Albora y 
Maier, correspondiendo al primero la defensa de la tesis global 
y al segundo la de la restringida. 

M D’ALBORA, ob. cit., ps. 564/65. 

24 MORELLO, Augusto Mario, La nueva casacián penal (leyes 23.984 y 24.050), 
en J. A. 1992-11-789. 
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Maier efectüa un profundo análisis de la cuestián 25 rese- 
ñando los orígenes de los institutos de los recursos como mé- 
todos de control interno del propio poder judicial organizado 
verticalmente y más con un sentido de reafirmacion de la 
autoridad que de la salvaguarda de los derechos fundamen- 
tales de los justiciables. A esa optica del control interno opone 
la externa derivada de la eficacia de formas participativas 
populares directas (juicio ante jurados). Entiende que dentro 
de un sistema de inspiracion absolutista, en el que el poder 
soberano de juzgar radica en la autoridad central, que la 
delega en funcionarios judiciales inferiores, resulta logico que 
los recursos actüen como una restituciön de las facultades y 
que, por ende, correspondan tanto al actor (principalmente) 
como al accionado. Desde esta perspectiva, los recursos no 
son en ningün modo una expresiön garantista sino, por el 
contrario, uno de los más eficaces modos de control y de uni- 
formidad burocrática de que se sirve la autoridad judicial, 
en cuyo interés existen. 

E1 sistema imperante permite que tanto el justiciable como 
el acusador puedan llegar a un tribunal de grado superior y 
que éste pueda condenar de manera definitiva al imputado 
ya condenado o absuelto en la instancia inferior. 

A la luz de la incorporacion constitucional de las conven- 
ciones internacionales (art. 75, inc. 22, Const. Nac.) debe re- 
plantearse integralmente la cuestiön y elaborarse la idea del 
recurso como una garantía procesal a favor del imputado. 
Las tesis que sostiene Maier al respecto implican que los 
recursos contra las sentencias definitivas de los tribunales 
de juicio oral sölo pueden operar como medio impugnativo 
del condenado y dejar por completo su carácter de modo de 
control ejercido por un tribunal superior. Esto lleva a aban- 
donar la legitimaciön recursiva bilateral (fiscal y defensa), 
la que sölo actüa como derecho exclusivo del condenado, quien 

25 MAIER, Dcrecho Procesal Penal cit., p. 705. 
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recurre en procura de lograr la doble conformidad, como con- 
diciön para la ejecuciön de la sentencia. 

8. Clasifícaciön de los medios impugnátivos 

Estos remedios jurídicos cuya formulaciön corresponde a 
las partes y que se dirigen a remover o modificar un perjuicio 
derivado de una decisiön jurisdiccional, tienen modalidades 
y particularidades que los diferencian netamente entre sí y 
que la legislaciön procesal ha ido disciplinando de distinta 
manera. En consideraciön de estas particularidades, se han 
propuesto diversas clasificaciones, cuyas utilidad y claridad 
no siempre han sido alcanzadas, pero que en algunos casos 
han contribuido a una mejor comprensiön del sentido de los 
medios impugnativos. 

Una primera y elemental distinciön podría derivarse de 
discriminar entre aquellos que se plantean y resuelven ante 
el mismo örgano que dictö la resoluciön y aquellos que se 
tramitan ante un cuerpo distinto con facultades revisoras, lo 
que deriva en una diferencia de procedimientos. Pero sobre 
la base de los conceptos más utilizados en nuestro medio, se 
pueden clasificar en: 

A) Recursos ordinariosy extraordinarios 

Bien observa Alcalá Zamora que esta dicotomía es uni- 
versalmente aceptada, pero que, en cambio, existe la más 
amplia disparidad de criterios cuando se trata de encuadrar 
dentro de la misma a los diferentes medios impugnativos en 
particular. En realidad, la cuestiön no puede resolverse en 
abstracto, ya que dependerá de los diferentes sistemas legis- 
lativos. Es que, como la misma denominaciön lo indica, la 
calificaciön de ordinariedad y extraordinariedad derivará de 
lo que dentro de un sistema procesal se entienda como ha- 
bitual o excepcional. Esto significa pura y simplemente que 
recursos ordinarios serán aquellos que aparecen legislados 
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como medios o instrnmentos normales de impugnacion, que- 
dando reservados para la segunda categoría aquellos que solo 
proceden en supuestos en cierto sentido excepcionales o no 
habituales. Esto debe entenderse dentro del contexto teorico 
de la cuestiön, ya que no puede olvidarse que lo propio de 
una decision jurisdiccional es que se cumpla, es decir, que 
quede firme y produzca sus efectos; el recurso, que como ad- 
vierte Manzini, implica una actividad procesal determinante 
de “una nueva fase del mismo procedimiento” tendiente al 
contralor o renovaciön “del juicio anterior”, es una demora y 
una complicaciön, explicable y justificable por las razones de 
racionalidad y justicia antes aludidas, pero que es necesario 
rodear de requisitos estrictos; así, el menor o mayor rigor de 
los mismos será también un criterio para la caracterizaciön 
estudiad,a.. 

Leone, aceptando en este punto las elaboraciones de la 
doctrina alemana, entiende que son recursos ordinarios 
aquellos dirigidos contra decisiones que carecen aün de au- 
toridad de cosa juzgada, y extraordinarios los que se dirigen 
contra decisiones investidas de tal estado 26 , concluyendo: 
“Son ordinarios los que impiden el paso en cosa juzgada, y 
extraordinarios los que se dirigen contra decisiones irrevo- 
cables”. 

Dentro de la legislaciön procesal argentina, pueden con- 
siderarse como medios impugnativos ordinarios los recursos 
de reposiciön o revocatoria, el de apelaciön, el de nulidad y 
el de queja. Como extraordinarios, corresponde mencionar la 
casaciön, el de inconstitucionalidad, tanto ante tribunales pro- 
vinciales como ante la Corte Suprema de Justicia de la Na- 
ciön, el de inaplicabilidad de la ley o de doctrina legal (ca- 
saciön extraordinaria) y el de revisiön. 


26 LEONE, Giovanni, Trmado de Derecho Procesal Penal, Ejea, Buenos Aires, 
1963, t. III. 
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B) Suspeiisivosy no suspensivos 

Esta categorizaciön toma en cuenta los efectos que se de- 
rivan de la interposiciön del recurso. Los medios impugnativos 
suspensivos son aquellos que logran la suspensiön de la de- 
cisiön cuestionada, siendo los restantes aquellos no dotados 
de tal efecto, a los que la doctrina tradicional denominö como 
“devolutivos” 27 , aludiendo tal denominaciön al efecto de res- 
tituir o retrotraer a la situaciön anterior a lo que resolvié el 
decisorio impugnado. 

Lo propio del medio impugnativo es el cuestionamiento y 
el consiguiente replanteo de lo decidido. Ahora bien: hay oca- 
siones en las que la interposiciön del recurso detiené la eje- 
cutabilidad de la decisiön, que queda “en suspenso” hasta 
tanto se sustancie la imposiciön. Tal es el caso clásico del 
recurso de apelaciön contra sentencia en el procedimiento 
escrito: el decisorio del juez de mérito que haya sido impug- 
nado en las condiciones legales no producirá sus efectos nor- 
males hasta tanto haya resoluciön al respecto por parte del 
tribunal de grado. 

Dentro del esquema general de la materia, podría decirse 
que lo antedicho constituye la regla de los recursos ordinarios. 
Pero en los cödigos de procedimientos encontramos supuestos 
habituales de apelaciones con efecto no suspensivo, tales, ver- 
bigracia, como los referentes a autos de procesamiento y de 
falta de mérito, embargos e inhibiciones, denegatoria de la 
excarcelaciön y el sobreseimiento apelable por el Ministerio 
Fiscal. 

Para precisar y comprender cabalmente esta clasificaciön, 
observa Leone que es necesario distinguir, con atinencia a 

27 Ei término “devolutivo” debe entenderse también, en su sentido histörico, en 
relacion a la característica central de los recursos dentro de los regímenes de inspiraciön 
absolutista, como restituciön, por escalones, de la autoridad central que delegaba en 
funcionarios inferiores la tarea judicial. E1 recurso de apelaciön “devolvía” la facultad 
delegada hacia quien la había otorgado. 
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las decisiones judiciales impugnadas, entre “ejecutabilidad” 
e “irrevocabilidad”; por cierto que la admisiön de todo recurso 
implica que el pronunciamiento cuestionado sea potencial- 
mente revocable, es decir, modificable, por lo que carece de 
la calidad de cosa juzgada (res iudicata ); pero todo recurso 
conlleva la paralizacion de su ejecutabilidad, cual es el caso 
de los de efecto no suspensivo o devolutivo. 

En tales supuestos, se da una ejecuciön provisional de lo 
dispuesto en el decisorio, como acontece con lo ordenado en 
el auto de procesamiento de los cödigos modernos o en el 
auto de prisiön preventiva. 

C) Otras clasificaciones 

También se ha distinguido sobre los medios impugnativos 
tomando en cuenta el tipo de resoluciön judicial que atacan; 
es sobre lo que opina Alcalá Zamora, destacando la simpli- 
cidad de este método que permite ordenar la cuestiön segün 
se planteen recursos contra resoluciones de mero trámite o 
interlocutorias (revocatoria), de fondo definitivas (apelaciön, 
nulidad, casaciön ordinaria) y las que denomina de fondo 
firmes (casaciön extraordinaria, inconstitucionalidad, revi- 
siön). 

Además, es posible distinguir de acuerdo al criterio del 
tribunal que decidirá la impugnaciön; así, el recurso de re- 
vocatoria será tramitado y resuelto por el propio örgano que 
dictö el decisorio, el de apelaciön por el tribunal de grado y 
los de inconstitucionalidad por tribunales superiores, ya fue- 
ren provinciales o nacionales. 

Por ültimo, puede establecerse una diferenciaciön en orden 
a los motivos o materia de la impugnaciön, segün la distinciön 
anteriormente apuntada entre los aducidos error in proce- 
dendo y error in iudicando ; por regla general, las i'mpugna- 
ciones refieren a ambos aspectos, cuestionando tanto irregu- 
laridades procesales, como elementos valorativos sobre los 
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hechos y la aplicacion del Derecho de fondo, como acontece 
de la manera más plena en el recurso de apelaciön. Pero hay 
casos en que se da sölo la consideraciön de un aspecto del 
problema, como acontece en la nulidad. En el recurso de ca- 
sacion solo se analizan aspectos referentes a la aplicaciön 
del derecho y cuestiones interpretativas. 


9. Las regulaciones normativas 

generales en materia de recursos 

Los cödigos modernos contienen disposiciones de índole 
general relativas a los recursos, las que disciplinan lo relativo 
a las características que con anterioridad hemos enunciado. 

E1 Cödigo nacional trata del tema en el Libro IV, consi- 
derando el primer capítulo las prescripciones genéricas. Las 
mismas disciplinan el principio de taxatividad de los recursos, 
es decir, que estos medios sölo existen en la medida de su 
regulaciön y en los casos que se establecen, correspondiendo 
a quien la misma ley le otorga la facultad y en la medida 
de un interés directo. 

Como ya se indicö, los recursos corresponden a las partes, 
esto es, al fiscal, al imputado y su defensor, al querellante 
y a las partes civiles. E1 fiscal puede incluso recurrir, en los 
casos establecidos, a favor del imputado. En general, fiscal 
y defensa tienen una amplia posibilidad recursiva, la que 
resulta más restringida para el querellante y, especialmente, 
para el actor civil, quien sölo podrá recurrir en lo concerniente 
a los límites de su intervenciön específica, lo que también 
vale para el demandado civil, aunque su facultad es mayor, 
ya que puede recurrir en aquellos casos en los que el imputado 
puede hacerlo, todä vez que la resoluciön determine su res- 
ponsabilidad resarcitoria. A la luz de lo señalado en el punto 
7, respecto de la recurribilidad de la sentencia emanada del 
tribunal de juicio, pareciera que el unico habilitado para in- 
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tentar las vías de revision extraordinaria es el condenado, 
careciendo la acusaciön de tal facultad. 

Respecto de la interposicion, la misma, en todos los casos, 
debe ajustarse, bajo sanciön de inadmisibilidad, a las condi- 
ciones de forma prescriptas y dentro de los plazos previstos. 
En relacion a esto ültimo, los términos tienen carácter pe- 
rentorio, a cuyo vencimiento precluye la facultad recursiva 
de que se trate. Así mismo, a diferencia de otros digestos, el 
nacional exige la indicaciön de los motivos de la impugnaciön, 
sin que esto implique la explicitaciön de los fundamentos y 
el desarrollo de la cuestiön, que será motivo del posterior 
trámite. E1 referido requisito proviene de la legislaciön ita- 
liana y tiende a asegurar la existencia de causales objetivas, 
delimitando ya la cuestiön que centrará el análisis pertinente, 
que podrá ampliarse, pero no modificarse 20 . 

Igualmente, la mayoría de los cödigos consagran entre 
las dispqsiciones de índole general el instituto de la adhesiön 
que permite a la parte que no recurriö, hacerlo dentro de 
determinados momentos y condiciones del trámite derivado 
de la interposiciön de la impugnaciön efectuada por otra par- 
te, aunque también esta bilateralidad deviene cuestionable 
en los casos a que se ha aludido, lo que debe integrarse en 
relaciön a la prohibiciön de “reformatio in pejus", que signiñca 
que cuando una resoluciön ha sido recurrida ünicamente por 
el imputado o por su defensa, el decisorio no puede ser mo- 
dificado en su perjuicio. La Corte Nacional reconociö jerarquía 
constitucional a esta norma, otorgándole carácter de garantía 
derivada del artículo 18 de la Constituciön Nacional, que 
prohíbe cualquier género de agravaciön de la situaciön deri- 
vada de la condena y condiciones de la misma, dictada por 
el tribunal inferior. 


2K LEONE, ob. cit., t. III, p. 87: Señala que los motivos de la impugnaciön son 
aquellos “que en relaciön a la decisiön impugnada asuman un contenido de crítica 
concreta y adecuada a una determinada decisiön”. 
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Así mismo los digestos consagran lo que se conoce como 
efecto extensivo de los recursos, entendiendo por tal la cir- 
cunstancia de que, existiendo en una causa varios imputados, 
una resolucion favorable hacia quien interpuso el recurso 
abarca también a los restantes encausados, aun cuando no 
hubiesen recurrido; claro está, siempre que la cuestion no 
refiera de modo exclusivo a una situacion estrictamente per- 
sonal del beneficiado. 

10. Medios impugnativos en particular. 

Conceptos y características 

De acuerdo con la sistemática adoptada por los cödigos 
procesales argentinos, corresponde analizar ahora los prin- 
cipales recursos. 

A) Revocatoria 

También conocido como recurso de reconsideraciön, refor- 
ma o de reposiciön. Es un recurso ordinario, que se interpone 
y tramita por ante el mismo örgano jurisdiccional que dictö 
la resolucién impugnada. 

Se ha señalado que este medio impugnativo tiende a evitar 
dilaciones, eliminando en lo posible la tramitaciön propia de 
una segunda instancia y corrigiendo errores en la misma 
sede en que ocurrieron. Esto mismo explica que, por lo ge- 
neral, su sustentacién tenga un carácter ágil, al modo de un 
procedimiento sumarísimo, procurando una rápida resoluciön 
sobre la cuestiön planteada. E1 presunto error que da lugar 
a la impugnaciön puede ser de los denominados in iudicando 
o de los que se caracterizan como in procedendo, siendo ésta 
la hipötesis más normal. 

Este recurso (también conocido antiguamente como “re- 
forma”) aparece legislado en la totalidad de los cödigos pro- 
cesales-penales del país y en la práctica procesal se orienta 
preponderantemente al ataque de aquellos decisorios ligados 
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a la tramitaciön de las causas, ante situaciones en las cuales 
no ha habido sustanciacián, entendiendo por tal la relaciön 
dialéctica en que los contrarios son escuchados. 

Lo propio y específicamente caracterizante de este medio 
impugnativo es que se interpone, tramita y resuelve por ante 
el mismo örgano jurisdiccional que dictö el decisorio impug- 
nado; de tal manera, es dicho örgano el que formula los juicios 
de admisibilidad y de fundabilidad respecto del recurso en 
cuestiön. 

Los preceptos legales pertinentes son claros en la carac- 
terizaciön de este medio impugnativo. Por lo comün, los de- 
cisorios atacables son los denominados interlocutorios, es de- 
cir, aquellos que determinan cuestiones del procedimiento o 
resuelven incidentes. La jurisprudencia ha dejado perfecta- 
mente en claro que este recurso no procede contra sentencias 
ni contra autos. A su vez, el artículo 440 del Cédigo Procesal 
Penal de la Naciön disciplina que durante la etapa del juicio 
sölo procede este recurso. 

E1 plazo para la interposiciön del recurso en el procedi- 
miento escrito es de tres días, contados desde la notificaciön 
de la providencia impugnada. Cuando se trata de una reso- 
luciön dictada en el transcurso de una audiencia, deberá ser 
en forma inmediata. E1 recurso, en el primer supuesto por 
escrito, deberá plantearse con la correspondiente fundamen- 
taciön. Por lo general, el juez correrá vista a los interesados, 
salvo el caso de “providencias o autos dictados de oficio o a 
pedido de la misma parte recurrente” (art. 418, C. P. P. S. 
F.) en que se resolverá sin sustanciaciön. 

Los cödigos del sistema mixto establecen que el tribunal 
resolverá previa vista a los interesados. 

En los supuestos en que la impugnaciön hubiese sido de- 
ducida por escrito, el juez o tribunal resolverá la cuestiön 
dentro de los tres días y cuando se trate de un planteo durante 
audiencia, en el mismo acto. 
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La resoluciön hará ejecutoria para el recurrente, salvo en 
los casos en que se hubiese deducido el recurso de apelacion 
subsidiaria y conjuntamente, y la misma resultare procedente. 


B) Apelaciön 

Es el más difundido de los recursos ordinarios y se orienta 
a un nuevo examen de las cuestiönes motivo de la impugna- 
cion ante un tribunal de grado superior al que dictö la re- 
soluciön recurrida, lo que supone tanto una organizaciön ju- 
dicial jerárquica como la existencia de procedimientos proto- 
colizados a través de actas. 

Los antecedentes histöricos de este medio impugnativo, 
a los que ya hemos hecho referencia, son remotos, encon- 
trándoselo ya en el Derecho Romano y luego durante todos 
los tiempos medios. Por sus mismas modalidades, se encuen- 
tra ligado al procedimiento escrito, dentro del cual cobra su 
completo sentido, y en su particular desarrollo apareciö fun- 
damentalmente como un modo de control judicial del superior 
sobre los tribunales o jueces inferiores. 

E1 recurso que consideramos implica la organizaciön de 
la justicia a través de un juez de tramitaciön o instancia, 
también llamado de conocimiento y de sentencia, y un tri- 
bunal de grado, revisor o de segunda instancia, facultado 
este ültimo para modificar lo decidido por el inferior. 

Se ha discutido sobre la naturaleza de esta segunda ins- 
tancia, como así también en torno a las características jurí- 
dicas, amplitud y límites de la apelaciön, advirtiéndose po- 
siciones que van desde la admisiön de prácticamente una 
nueva discusiön plena del objeto procesal, a posturas más 
restrictivas que limitan la materia que es dable someter a 
la revisiön de la alzada. 

Leone define al recurso de apelaciön como “el medio de 
impugnaciön por el cual una de las partes pide al juez de 
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segundo grado una nueva decisiön sustitutiva de una decisiön 
perjudicial del juez de primer grado” 29 . 

La doctrina ha justificado la existencia de la segunda ins- 
tancia en la necesidad de debido contralor, en las posibilidades 
derivadas de un nuevo y más atento examen de las cuestiones 
decididas y, sobre todo, en la correcciön de errores por parte 
de un cuerpo colegiado, por lo general compuesto por magis- 
trados de mayor jerarquía dentro de las particularidades de 
la carrera judicial. Como crítica, especialmente a lo que refiere 
al concepto amplio, se ha dicho que se repíte el proceso, con 
demoras y alargamientos perniciosos para la conclusiön de 
las causas y aparece como derivaciön de ideas organizativas 
más ligadas a las formas absolutistas que a los modos de 
control democrático. 

E1 recurso de apelaciön procedía contra las sentencias de- 
finitivas de los procedimientos escritos y contra los autos 
interlocutorios cuyo decisorio causara a la parte un agravio 
irreparable, es decir, que no podía ser reparado por la sen- 
tencia o que importasen la paralizaciön del proceso o del 
incidente. Dentro del actual sistema mixto, son apelables los 
autos instructorios. 

En el anterior esquema recursivo resulta evidente que el 
de apelacion era el medio impugnativo de mayor importancia 
y otorgaba a las cámaras de apelaciön un indiscutible pro- 
tagonismo. A1 generalizarse el juzgamiento oral de ünica ins- 
tancia, el recurso perdiö trascendencia, limitándose ahora a 
determinados autos instructorios; así mismo, la tendencia pre- 
dominante hacia la sustituciön de la instrucciön formal me- 
diante la investigaciön fiscal preparatoria permite vaticinar 
para el recurso de apelaciön una paulatina desapariciön. 

Este medio impugnativo se interpone por ante el propio 
örgano que dictö la resoluciön y dentro de un plazo perentorio 
e improrrogable, que en el Cödigo nacional es de tres días a 


» LEONE, Trataclo... 


481 



JOFtGE E. VAZQUEZ ROSSI 


contar desde que se conocio el decisorio impugnado. La re- 
ferida interposicion puede hacerse mediante un escrito o bien 
en diligencia, no existiendo habitualmente exigencias en 
cuanto a las formas, aunque no podemos olvidar lo atinente 
a la necesidad de la menciön de los motivos. La admision 
del recurso corresponde al mismo juez ante quien se inter- 
puso; en el supuesto de que fuere denegado, asiste al inte- 
resado ünicamente el recurso de queja. A1 concederse la ape- 
laciön, el juez apelado pierde jurisdicciön sobre la causa, co- 
rrespondiendo la misma al tribunal de grado con competencia 
y en turno. 

E1 Cödigo nacional, en su artículo 451, establece la exi- 
gencia del “emplazamiento” a mantener el recurso, cuestiön 
que aparece como un requisito formal destinado ünicamente 
a la complicacion de los trámites y a generar motivos para 
eliminar la tramitaciön de las causas. Si el recurso se man- 
tiene, el tribunal de grado convocará a las partes a una au- 
diencia a los efectos de informar. 

En la anterior formulacion del recurso de apelacion, se 
distinguía entre los modos libre y en relacion. Estas moda- 
lidades generaban diferentes procedimientos en el trámite 
ante la alzada; en lo que respecta al primero, los plazos eran 
más amplios, pudiendo incluso las partes pedir la apertura 
a prueba cuando se alegare algün hecho nuevo o bien cuando 
por motivos ajenos a la voluntad del solicitante no se hubiere 
realizado la ofrecida en primera instancia. Cuando se pro- 
dujera prueba ante el tribunal de grado, las partes podían 
alegar sobre la misma. Lo fundamental de esta modalidad 
es que el tribunal ad quem llevaba a cabo un examen total 
de la causa, considerándola en todofe sus aspectos y analizando 
la pertinencia y correcciön al respecto de lo decidido por el 
juez a quo. En cambio, en el modo en relaciön, amén de una 
sustanciaciön con plazos más breves y oportunidades más 
restringidas, el examen se limitaba a la cuestiön sometida 
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en particular al tribunal, esto es, un aspecto determinado 
del proceso, como ser la procedencia del procesamiento, de 
la prision preventiva, etcétera. Ello explica que en ocasiones 
la causa principal no se paralizara, continuando su tramita- 
cion ante el juzgado originario y remitiéndose las copias que 
correspondan al tribunal ad quem. En la actualidad, dado 
que solo opera la apelacion contra autos, la ünica modalidad 
es la conocida como “en relacion”. 

La impugnacion se concretaba ante el tribunal de grado 
por medio de los escritos respectivos, denominados expresiones 
de agravio, en los que el apelante fundaba en forma concreta 
y determinada los motivos y argumentos de su disenso con 
el pronunciamiento del inferior; en la legislaciön vigente, se 
autoriza que el informe respectivo pueda ser oral o mediante 
escrito. Esto ültimo signiñca que no se trata de enunciar una 
mera disconformidad o de efectuar simples remisiones a pre- 
sentaciones anteriores, sino que las piezas en cuestiön deberán 
bastarse a sí mismas y estructurar contenidos claros, ya fuere 
con respecto a los hechos y/o al derecho que basen los motivos 
que sostienen la pertinencia de la modificaciön por parte de 
la alzada del decisorio del juez apelado 30 . 

C) Nulidad 

Estudiamos la nulidad como una sanciön procesal que 
resta eficacia o priva de sus efectos al acto o a los actos 
procesales irregulares; toca ahora analizar la cuestiön desde 
la öptica de los medios impugnativos. Sobre esto, debe seña- 
larse que la impugnaciön fundada en una actividad procesal 
formalmente defectuosa, no siempre aparece reglada especí- 
ficamente, ya que desde antiguo se sabe y acepta que el re- 
curso de apelaciön conlleva el de nulidad. Es lo que dispone 
el artículo 420 del Cödigo Procesal Penal de Santa Fe: “E1 
recurso de apelaciön, que lleva implícito el de nulidad...”, por 

ODERIGO, Mario, Derecho Procesal Penal, Depalma, Buenos Aires, 1974. 
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lo que todo lo dicho en la consideraciön del procedimiento 
del señalado recurso, resulta aplicable a éste. 

E1 recurso de nulidad procede contra resoluciones dicta- 
das en violaciön de las formas prescriptas por la ley y, como 
norma general, en aquellos casos en que resulta procedente 
el recurso de apelacion (arts. 161, 162 y concs., C. P. P. S. F.). 
La nulidad puede ser declarada aun de oficio “en cualquier 
estado y grado del proceso cuando implique violaciön de nor- 
mas constitucionales o lo establezca expresamente la ley” 
(art. 164, segundo párrafo). 

En el escrito de expresion de agravios, la impugnaciön 
de nulidad debe ser planteada en forma expresa. Adiferencia 
de lo que ocurre con la apelaciön, aquí se trata ünicamente 
de errores relativos a la regularidad del proceso. 

La declaraciön de nulidad sobre la resoluciön impugnada 
implica la privaciön de los efectos jurídicos del acto o reso- 
luciön de que se trate y de todos aquellos que aparezcan 
como consecuencia de lo anulado. Ello lleva a que, por lo 
general, corresponda retrotraer la causa hasta el ültimo acto 
válido anterior al anulado; para el dictado de la resoluciön 
que, conforme a derecho, sustituya la anulada, los autos son 
enviados al juez de sentencia, por lo habitual al que sigue 
en el orden de turno al que produjo el acto irregular. 

Lo anteriormente señalado explica que para que proceda 
la declaracíön de nulidad, el tribunal de grado debe encontrar 
en la resoluciön atacada un perjuicio que no pueda ser re- 
parado de otra manera y que la forma violada (por lo general 
de fundamental incidencia en orden a la regularidad del pro- 
ceso) prevea una situaciön de interés para el recurrente quien, 
en ningün caso, deberá haber contribuido a la irregularidad. 

Como es sabido, la cuestiön de la regularidad de los actos 
procesales y la eliminaciön de los efectos de aquellos llevados 
a cabo fuera de las condiciones exigidas, es un aspecto fun- 
damental en orden a la observancia de las reglas que con- 
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forman el debido proceso, por lo que tiene una directa inci- 
dencia garantista y se relaciona de modo estrecho con los 
principios constitucionales. De ahí que la validez e invalidez 
de los actos procesales y el tema de las nulidades ocupe un 
lugar preponderante en orden a la legalidad procesal, como 
ha sido correctamente destacado por la doctrina 31 . Así mismo, 
la cuestion aparece actualmente como una de las materias 
que integran la competencia de los tribunales de casacián. 

D) Queja 

Ha sido denominado también como recurso directo o de 
hecho. Hay algunas opiniones en el sentido de que este medio 
impugnativo tendría carácter extraordinario, ya que procede 
en supuestos que pueden considerarse como de excepciön, 
pero sin embar go, en algunas legislaciones aparece consagra- 
do entre los procedimientos impugnativos normales. Ei tema 
resulta discutible, debiendo advertirse también que más que 
un recurso en sí mismo es un procedimiento para Ilegar a 
la alzada. 

E1 supuesto tradicional que hace procedente la interposi- 
ciön del señalado medio impugnativo es la denegatoria de 
un recurso ante un tribunal de alzada por parte del örgano 
ante el cual fue planteado. Como se advierte con claridad, 
el remedio tiende a impedir que el juez o tribunal inferior 
sea árbitro exclusivo de la viabilidad del recurso, impidiendo 
con la inadmisibilidad que el recurrente pueda llegar con la 
cuestiön al tribunal de grado superior. De ahí que pueda 
considerarse como una garantía de seguridad procesal en or- 
den a evitar la posibilidad de una arbitrariedad o de un exceso 
de discrecionalidad que prive a la parte del derecho a la 
segunda instancia. 

11 MAIER, Julio B. J., Funcion normativa de la nulidad , Depalma, Buenos Aires, 
1980; CREUS Carlos, Invalidez de los actos procesales penales, Astrea, Buenos Aires, 
1992. 
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Quienes señalan que es un remedio extraordinario 
(Chiappini), aducen con fundamento que el recurso debe in- 
terponerse en forma directa (de ahí su nombre) ante el tri- 
bunal de grado superior al que denego la apelaciön. 

E1 Cödigo santafesino legisla el tema en relaciön a la ape- 
laciön, en su artículo 444, inciso l 8 , fijando el procedimiento 
en el artículo 445: “Si la apelacion fuere denegada, el inte- 
resado podrá presentarse en queja ante la Cámara de Ape- 
laciön dentro de los tres días de notificada la resoluciön a 
fin de que la declare mal denegada. Dicho plazo será de cinco 
días cuando el tribunal no tuviese su sede en el mismo lugar 
que el juez actuante”. 

La interposiciön de este medio impugnativo tiende a lograr 
la apertura de la instancia superior y la consecuente inter- 
venciön de la alzada. De ahí que una vez interpuesto, se 
ordenará al juez de primera instancia la producciön de un 
informe sobre los motivos de la denegatoria de la apelaciön, 
pudiendo también solicitarse la remisiön de las actuaciones 
para el correspondiente examen de las mismas para verificar 
si la decisiön se ajusta o no a los elementos pertinentes. 

E1 tribunal de grado resolverá luego (por lo general dentro 
de los cinco días) mediante auto fundado. Si se admite la 
queja, se declarará mal denegada la apelaciön, resolviéndose 
la pertinencia de esa impugnaciön y estableciéndose el modo 
y efectos de la apelaciön, comunicándose lo decidido al juez 
a quo, quien procederá a notificar a las partes y remitir las 
actuaciones a la sala que corresponda para que se tramite 
la apelaciön. Si, en cambio, se desestimare la queja, quedará 
confirmada la denegatoria. 

Se coincide en señalar que la resoluciön que deniega la 
apelaciön y a partir de la cual se cuenta el plazo para la 
interposiciön del recurso directo, es de aquellas de notificaciön 
automática. 

La queja debe fundarse por escrito y bastarse a sí misma. 
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E1 artículo 444 del Cödigo de Santa Fe prevé en su inciso 
2 e otro supuesto que hace viable el planteamiento del recurso 
directo y que se da cuando el örgano jurisdiccional encargado 
de dictar resolucion dejare transcurrir los plazos correspon- 
dientes sin hacerlo. Procede luego de haberse interpuesto el 
pedido de pronto despacho. La cuestiön aparece regulada en 
el artículo 446: “Vencido el término en que se deba dictar 
resoluciön, el interesado podrá deducir pronto despacho y si 
dentro de tres días no la obtuviere, podrá interponer queja 
por el retardo ante el superior”. 

E1 tribunal ad quem ordenará al a quo que presente un 
informe y si sobre la base de los elementos de juicio se de- 
terminare que la queja resulta procedente, el tribunal fijará 
el plazo para que el inferior dicte la resolucion que se le 
reclama. 

Procedimientos similares se encuentran previstos en di- 
ferentes codigos en relaciön a la denegatoria de la casaciön 
y de los recursos de inconstitucionalidad. 

En el proyecto modificatorio santafesino, se eliminö este 
procedimiento, sustituyéndoselo por el correspondiente a pre- 
sentar el recurso pertinente de modo directo ante el örgano 
superior. 

E) Casaciön 

E1 tema relativo a la casaciön ofrece una amplitud sin- 
gular, ya que toca mültiples aspectos relativos a la aplicaciön 
e interpretaciön del derecho 32 . 

Evidentemente, desde la öptica seguida en este trabajo, 
debemos circunscribir el análisis a la casaciön como medio 
impugnativo específico regulado en los cödigos que disciplinan 
el juicio oral. 

Dentro de la estructura del plenario oral, la sentencia es 

32 VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, En torno a la casacián, en Revista de la 
Facultad de Derecho, Universidad Catölica, Santa Fe, 1982. 
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dictada por un tribunal colegiado que, sobre la base de los 
hechos meritados a través de la inmediaciön, aplica el dere- 
cho. Esta especial metodología hace que, por una parte, se 
asegure la garantía de debida pondera'ciön, ya que la decisiön 
corresponde no sölo a una persona, sino a tres, con jerarquía 
de camaristas, y por la otra, convierte la eventual apelaciön 
(nuevo examen de hechos y derechos sobre la base de las 
constancias del expediente) en impracticable, dado que el tri- 
bunal superior no tiene manera de controlar la meritaciön 
de las probanzas de hecho, ya que han regido durante el 
curso del debate los principios de concentraciön e inmediaciön 
y no se han protocolizado registros. De ahí que, como indi- 
camos, el recurso de casaciön aparezca regulado como medio 
impugnativo propio contra sentencia definitiva en los cödigos 
mixtos. 

Razones de seguridad llevaron al legisiador a que, si- 
guiendo el modelo italiano, estableciera la posibilidad de 
impugnaciones contra las resoluciones definitivas de estos 
tribunales colegiados, lo que se estructurö como recurso de 
casaciön, el que aparece en todos los cuerpos ritualgs del 
sistema. 

En el proceso italiano esta impugnaciön es un medio or- 
dinario, devolutivo y suspensivo, segün afirma Leone, quien 
lo define como “el medio de impugnaciön por el cual una de 
las partes, por motivos específicamente previstos, pide a la 
Suprema Corte de Casaciön la anulaciön de una sentencia 
que le es desfavorable” 33 . Los motivos que dan base al recurso 
son la inobservancia o errönea aplicaciön de la legislaciön 
sustantiva, el ejercicio jurisdiccional de potestades reservadas 
al Poder Legislativo o Administrativo y el no cumplimiento 
de disposiciones procesales fundamentales. 

E1 tema de los orígenes y evoluciön histörica de la casaciön, 
como así también su particular significaciön política, han ocu- 


LEONE, Tratado... cit. 
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pado largamente a la doctrina 34 , pero hay coincidencia en 
encontrar los comienzos del instituto dentro del Derecho mo- 
nárquico francés, donde se desarrollo como una importante 
herramienta de control del poder central que recurría a este 
medio para anular fallos cuando aparecían contrarios a las 
regulaciones regias. A1 producirse la Revolucion y la posterior 
transformaciön del ordenamiento jurídico, el esquema formal 
de la casacion se puso en funciön de las nuevas reglas de 
juego y fue empleado para “defender la ley de las transgre- 
siones de los jueces” 35 , de manera coherente con la idea de 
supremacía de las leyes y estricta limitaciön del poder de los 
jueces. E1 Tribunal de Cassation es creado en 1790, reem- 
plazando al Conseil des Parties del anterior régimen monár- 
quico. E1 organismo no tenía carácter jurisdiccional, sino que 
aparecía como un örgano de vigilancia de la ley y de control 
de la obediencia a. la legislaciön por parte de los jueces, de 
quienes justifieadamente se. desconfiaba por su adhesiön a 
las anteriores concepciones. De acuerdo con ello, sus decisio- 
nes eran de índole invalidante, anulando los pronunciamien- 
tos judiciales que se entendían apartados de la legislaciön 
vigente y reenviándolos para un nuevo juicio. 

La posterior evoluciön fue conduciendo a transformar el 
organismo en un verdadero örgano jurisdiccional, ubicado en 

14 AGRELO, Emilio, La casacion en maieria penal, Buenos Aires, 1950; BER- 
TOLINO, Pedro, Compendio de la casacián penal nacional, Depalma, Buenos Aires, 
1995; CALAMANDREl, Piero, Casaciön civil, trad. de Santiago Sentís Melendo, 
Ejea, Buenos Aires, 1945; CLARIA OLMEDO, Jorge, La casacián penal, en Enci- 
clopedia Jurídica Oineba, t. II; DE LA RUA, Fernando, £/ recurso de casaciön, 
Zavalía, Buenos Aires, 1968, y La casacion peiud, Depalma, Buenos Aires, 1994; 
HITTERS, Juan Carlos, Técnica de los recursos extraordinariosyla casac'wn, Platense, 
La Plata, 1984; LEONE, Tratado... cit.; LUGONES, Narciso y DUOGO, Sergio, Ca- 
sacián penal y recurso extraordinario, Depalma, Buenos Aires, 1993; LUZON CUES- 
TA, José María, El recurso de casacián penal, Colex, Madrid, 1993; MORELLO, 
Augusto Mario, La casacián, un modelo intermedio eficiente, Abeledo-Perrot, Buenos 
Aires, 1993, y La casacián, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983; SARTORIO, José, 
La casacion argenlina. Depalma, Buenos Aires, 1951. 

35 DE LA RUA, La casaciön penal cit., p. 12. 
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la primera jerarquía de la organizacion judicial, actuando 
como intérprete de la ley y procurando la unificacion juris- 
prudencial, lo que se acentüa en la conformaciön que toma 
la casacion dentro del Derecho italiano, cuyo modelo -como 
ya se dijo- es tomado como base del proyecto cordobés de 
1939 que la introduce en la materia penal del país. 

Dentro de nuestro Derecho, el recurso de casacion tiende, 
en palabras de Clariá Olmedo 36 a “la justa aplicaciön de la 
ley penal”. Nüñez destaca que se trata de un medio impug- 
nativo de carácter extraordinario por ante el Superior Tri- 
bunal de Justicia que procede contra las decisiones definitivas 
de las cámaras en lo penal. “E1 de casaciön es un recurso 
cxtraordinario porque no implica la posibilidad del examen 
y resoluciön ex novo de la cuestiön justiciable, en todos sus 
aspectos de becho y de derecho, por el tribunal ad quem, 
sino ünicamente el examen y resoluciön por éste de la ley 
procesal o sustantiva hecha, en el caso, por el tribunal a 
quo” 31 . En consecuencia, remedia ünicamente errores en orden 
a la interpretaciön y aplicaciön del derecho, ya sea en sus 
aspectos procesales o sustantivos. 

Los hechos configurados como verdad jurídica por la sen- 
tencia del tribunal de trámite son inconmovibles y no revi- 
sables por el tribunal que entiende en el recurso. Clariá 01- 
medo dice al respecto que tales cuestiones son las que refieren 
a la existencia o inexistencia del “hecho en cuanto aconteci- 
miento histörico”, como así también las relativas a la atri- 
buciön del mismo al imputado y las circunstancias fácticas 
calificantes. Por el contrario, resultan materia del recurso 
“las conclusiones referentes al elemento lögico de las com- 
probaciones de hecho, en cuanto esas conclusiones se corres- 
pondan o no con las premisas que se hayan sentado”, las 


M CLARIA OLMEDO, La casacián penal cit, p. 806. 

17 NUÑEZ, Ricardo C., Cádigo Procesal Penal de la Provincia de Cárdoba 
anotado , Lcrner, Cördoba, 1978. 
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decisiones que hacen al encuadre legal efectuado y las que 
determinan la calificacion de la conducta. En estos casos, el 
tribunal de casaciön puede revocar por sí el pronunciamiento 
impugnado. 

En lo que toca a la violaciön o irregularidad de índole 
procedimental, corresponde -si se acogen los agravios- de- 
clarar la nulidad de lo actuado por el inferior, procediéndose 
al reenvío para el dictado de un nuevo fallo por el organo 
jurisdiccional de trámite o por el que le siga en turno. 

Las disposiciones legales enumeran taxativamente los mo- 
tivos que dan lugar al recurso de casaciön los que, en lo 
fundamental, implican violaciones a la ley, ya fuere en sus 
aspectos sustantivos o formales (art. 456, C. P. P. N.) 

En lo que atañe al trámite, el recurso de casaciön se in- 
terpone, como ocurre con la apelaciön, ante el tribunal que 
dictö la resoluciön dentro de los diez días de notificado el 
interesado. Debe presentarse mediante escrito especial, con 
firma de letrado, citándose concretamente las disposiciones 
legales que se entiendan violadas o erréneamente aplicadas 
y la soluciön que se entiende corresponde. Esto significa que 
el escrito de interposiciön debe bastarse a sí mismo, sin que 
puedan efectuarse remisiones o meras menciones, ni, luego, 
introducirse variaciones o ampliaciones respecto de los mo- 
tivos planteados (art. 463, C. P. P. N.). 

Cuando el recurso sea concedido se elevará el expediente 
al Tribunal Superior, que en el orden nacional es el Tribunal 
de Casaciön. Si éste lo declara admisible, y por lo comün 
luego de un plazo en el que las partes pueden examinar las 
actuaciones y mejorar sus anteriores fundamentos (art. 466, 
C. P. P. N.), el presidente del tribunal fijará día de audiencia 
para que las partes interesadas expresen, en forma oral, sus 
posiciones. Después de la audiencia, los miembros del tribunal 
se reunirán a deliberar, dictándose sentencia dentro del plazo 
máximo de veinte días (art. 469, C. P. P. N.). Si la sentencia 
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impugnada se considerase violatoria de la ley, ya fuere por 
inobservancia o errönea aplicaciön de las disposiciones sus- 
tantivas, el tribunal la casará, resolviendo conforme a lo que 
en derecho corresponda. Si, como ya indicamos, se tratara 
de una nulidad, se remitirán los autos al tribunal competente 
para que se dicte un nuevo decisorio regular. 

F) Inconstitucionalidad (legislacion provincial) 

Como consecuencia del régimen de gobierno federal que 
impera en la Argentina, los Estados provinciales cuentan con 
sus respectivas constituciones; estos textos legales, en con- 
sonancia con el nacional, son ley suprema dentro del ámbito 
de cada provincia, avanzando en algunos casos sobre las lí- 
neas de desarrollo garantista de la misma Constituciön Na- 
cional. 

De ahí que, cuando un decisorio jurisdiccional del ámbito 
de la respectiva provincia aparezca violatorio de una dispo- 
siciön de jerarquía constitucional, se arbitre el pertinente 
recurso por ante el máximo tribunal de que se trate, al que 
compete el contralor de constitucionalidad, el que a través 
de doctrina judicial de la Corte nacional resulta superior tri- 
bunal de la causa, imprescindible a los efectos del tránsito 
hacia la habilitaciön del eventual recurso federal. 

Los codigos del sistema mixto consagran este medio im- 
pugnativo extraordinario entre sus disposiciones, mientras 
que en la Provincia de Santa Fe aparece regulado en una 
ley específica (ley 7055). 

E1 artículo 505 del anterior Cédigo Procesal Penal de Cör- 
doba, y actual 483, dice: “E1 recurso de inconstitucionalidad 
podrá interponerse contra las sentencias definitivas o autos 
mencionados en el artículo 491 [actual 469], cuando se cues- 
tione la constitucionalidad de una ley, decreto, reglamento o 
resoluciön que estatuyan sobre la materia regida por la Cons- 
tituciön de la Provincia, y la sentencia o el auto fuere contrario 
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a las pretensiones del recurrente”. En parecida forma, el ar- 
tículo 445 del Cödigo Procesal Penal de La Pampa. Los autos 
a que se hace referencia son los que ponen fin a la acciön o 
a la pena, o hagan imposible que continüen, o que denieguen 
la extinciön, conmutaciön o suspensiön de la pena. 

La doctrina coincide en que los presupuestos legales para 
el recurso de inconstitucionalidad son que en el caso haya 
habido un pronunciamiento jurisdiccional que clausure la ins- 
tancia y que aplique, considerándola válida, alguna disposi- 
ciön legal (en sentido amplio) que el recurrente haya sostenido 
como contraria a un precepto constitucional. Esto significa 
que lo que se ataca no es la decisiön jurisdiccional impugnada 
(como ocurre en los supuestos de los recursos de apelaciön 
y de casaciön), sino el fundamento legal en que se basa esa 
decisiön. Lo que se cuestiona y se impugna a través de este 
medio específico es la ley en sí misma. 

Pára que proceda el recurso, es condiciön fundamental 
que este cuestionamiento haya sido planteado por la parte 
interesada en la primera oportunidad procesal donde el tema 
haya surgido, y mantenido a través de las instancias si- 
guientes. 

E1 trámite es similar al estudiado con respecto al recurso 
de casaciön. 

En Santa Fe, la materia está regida por la ley 7055, cuya 
reglamentaciön tiene mayor amplitud que lo apuntado pre- 
cedentemente. La cuestiön es de antigua estirpe dentro de 
la provincia 38 , ya que existieron antecedentes de importancia, 
y en la estructuraciön normativa se advierte que se han to- 
mado en cuenta aspectos elaborados por la doctrina judicial 
de la Corte nacional. 

38 Sobre el particular, ver: ROVERE, Carlos y ULLA, Decio, El recurso de 
inconstitucionalidad en la Provincia de Sanla Fe, en Juris 30-251; MARTINEZ, 
Hernán J., El recurso de inconstitucionalidad en la Provincia de Santa Fe, Zeus, 
Rosario, 1981. 
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E1 artículo 93, inciso l a , de la Constitucion Provincial con- 
ñere en forma exclusiva a la Corte Suprema de Justicia com- 
petencia para el tratamiento de los recursos de inconstitu- 
cionalidad que se interpongan contra pronunciamientos de- 
finitivos de los tribunales provinciales. 

Se trata de un recurso extraordinario, de carácter excep- 
cional, supeditado al cumplimiento de diversas condiciones, 
que no constituye una tercera instancia y que, como lo ha 
señalado la jurisprudencia, no implica un nuevo debate de 
cuestiones ya resueltas, sino que se dirige a mantener juris- 
diccionalmente la vigencia de las normas constitucionales. 

E1 artículo 1 B de la ley 7055 establece que procederá el 
recurso contra sentencias definitivas que no admitan revision 
ordinaria ulterior y contra “autos interlocutorios que pongan 
término al pleito o hagan imposible su continuaciön”, siempre 
y cuando “se hubiere cuestionado la congruencia con la Cons- 
titucion de la Provincia de una norma de jerarquía inferior 
y la decision haya sido favorable a la validez de ésta” (inc. 
l a j; “cuando se hubiere cuestionado la inteligencia de un pre- 
cepto de la Constituciön de la Provincia y la decisiön haya 
sido contraria al derecho o garantía fundado en él” (inc. 2 a ) 
y “cuando las sentencias o autos interlocutorios mencionados 
no reunieren las condiciones mínimas necesarias para satis- 
facer el derecho a la jurisdicciön...” (inc. 3 2 ), entendiéndose 
por tal lo que hace a la nociön de arbitrariedad. 

En todos estos casos resulta fundamental que la decisiön 
dependa de la cuestiön constitucional planteada, debiendo la 
misma haber sido introducida por la parte interesada en la 
primera oportunidad procesal válida, y mantenida posterior- 
mente. 

E1 recurso se interpone ante el tribunal que dictö la re- 
soluciön definitiva y dentro de los diez días hábiles siguientes 
a la notificaciön. Deberá hacerse por escrito en pieza fundada, 
tratando separadamente los presupuestos formales y los de 
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fondo. E1 escrito deberá ser autosuficiente y se acompañará 
copia. Del mismo, se correrá traslado a la contraparte, a fin 
de que se expida al respecto. Con tales elementos, el tribunal 
resolverá sobre su admisibilidad; si lo concede, elevará el 
expediente a la Corte Suprema, la que dará vista al procu- 
rador general para que dictamine sobre dicha admisibilidad, 
dictándose luego providencia de autos. Si el tribunal deniega 
el recurso, la parte interesada puede presentarse en queja 
ante la Corte, rigiendo al respecto el procedimiento del recurso 
directo. La concesiön del recurso produce efectos suspensivos 
sobre la decisiön impugnada. 

G) Recurso extraordinario federal 

La procedencia del mismo se desprende de la supremacía 
de la Constituciön Nacional (art. 31). Aparece regulado en 
una de las más antiguas leyes aün vigentes, la 48 de 1862, 
que en sus artículos 14 y 15 trata sobre la materia; breves 
disposiciones sobre el trámite han sido incluidas en el actual 
Cödigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién 39 , siendo tam- 
bién considerado en el actual Cödigo Procesal Penal de la 
Naciön en los artículos 474 y 475. 

Pero, fundamentalmente, todo lo atinente al recurso ex- 
traordinario federal ha ido surgiendo a lo largo de años por 
obra de la propia elaboraciön jurisprudencial del tribunal 
encargado de sustanciarlo, es decir, la Corte Suprema de Jus- 
ticia de la Nacién. 

E1 recurso extraordinario compete, como se dijo, a la Corte 
nacional, máximo grado jurisdiccional del país, que actüa 
como tribunal de alzada por sobre cualquier tribunal en el 
cual se haya decidido una cuestiön federal, es decir, un caso 
en el que se haya encontrado en juego algün derecho, garan- 
tía, disposiciön o principio constitucional. 


•** Aunque son varios los proyectos, retomados en la actualidad, de una reforma 
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E1 linaje de esta organizacion judicial y del recurso ex- 
traordinario es de procedencia norteamericana y es de ad- 
vertir que la evoluciön de creacion pretoriana generada sobre 
el tema pareciera estar más cerca de los parámetros del De- 
recho anglosajön que de las características del sistema con- 
tinental que, en general, configura a nuestro ordenamiento 
jurídico. 

Con anterioridad a la creaciön del Tribunal Nacional de 
Casaciön, el recurso extraordinario registrö una considerable 
ampliaciön, no sölo en lo que refiere a los criterios y causales 
de admisiön, sino también en lo que atañe a la incidencia 
de los fallos del máximo tribunal, bastando citar -con relaciön 
a nuestra materia- el difundido caso “Montenegro” y los que 
ahondaron en aspectos operativos de las garantías procesales, 
como oportunamente ha sido considerado. 

Por cierto que la problemática del recurso extraordinario 
federal es una de las más interesantes dentro del campo de 
los estudios jurídicos, dando lugar a una rica elaboraciön 
doctrinaria 40 . 

E1 recurso en cuestiön procede contra pronunciamientos 
definitivos de tribunales superiores de la causa de que se 
trate; por pronunciamientos debe entenderse no sölo las sen- 
tencias en sentido estricto, sino también aquellos que por su 

HIELSA. Rufael, Derecho Conatitucional, Depalma, Buenos Aires, 1959; CA- 
RRIO, Alejandro, Garantías constitucionales en elproceso penal, Hammurabi, Buenos 
Aires, 1984; CARRIO, Genaro, El recurso exlraordinario por sentencia arbitraria, 
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1978; D'ALBORA, Francisco, La justicia federal, Abe- 
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1968; GIMENO SENDRA, Vicente, Constituciön y proceso, 
Tecnos, Madrid, 1988; HITTERS, ob. cit.; LUGONES, Narciso, Recurso extraordi- 
nario, Depalma, Buenos Aires, 1992; MORELLO, Augusto Mario, El recurso ex- 
traordinario, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987; del mismo autor, La Corte Suprema 
en acciön, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1989, y Temas de casaciön y recurso ex- 
traordinario, Platense, La Plata, 1982; PALACIO, Lino Enrique, El recurso extraor- 
dinario federal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992; RAMOS MENDEZ, Francisco, 
El proceso penal. Segunda lectura constitucional, Bosch, Barcelona, 1991; SAGÜES, 
Pedro, Recurso extraordinario, Depalma, Buenos Aires, 1984; ZAVALIA, Clodomiro, 
Derecho federat, Kraft, Buenos Aires, 1941. 
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índole y consecuencias “pueden llegar a frustrar el Derecho 
Federal invocado, acarreando perjuicios de imposible o tardía 
reparaciön ulterior” ( Fallos : 272:188; 292:202). 

La impugnaciön debe girar en torno a un agravio consti- 
tucional, el que a tenor de la misma interpretaciön de la 
Corte puede darse no sölo por la violaciön de los principios, 
derechos y garantías, sino también por arbitrariedad y gra- 
vedad institucional 41 . 

Cuando la Corte entiende que en el caso planteado una 
resoluciön de cualquier tribunal superior en la causa implica 
desconocimiento de derechos y garantías constitucionales, o 
bien carece de la debida motivaciön o sustentaciön suficiente, 
habilita la instancia extraordinaria. Esta competencia se li- 
mita a las cuestiones federales introducidas y mantenidas 
por el recurrente. Es un remedio excepcional que en manera 
alguna implica una tercera instancia; al respecto, se ha se- 
ñalado que mientras en la casaciön lo que se impugna es 
una incorrecta aplicaciön de la ley, aquí se impugna la ley 
misma por entendérsela contraria a Ia Constituciön 42 igual- 
mente, debe existir agravio concreto, no susceptible de reme- 
dio por otra vía y tiende, en lo fundamental, a asegurar la 
supremacía de la Constituciön. A1 respecto, ha dicho la misma 
Corte: “La misiön de la Corte Suprema en custodia de las 
garantías constitucionales le impone, como deber inexcusable, 
asegurar que todo individuo pueda hacer uso del derecho de 
apelar ante ella mediante el recurso extraordinario en el caso 
que estime conculcados los derechos que la Constituciön re- 
conoce” 43 . 

Con atinencia a problemas penales, la Corte manifestö: 

41 Ver CARRIO, Genaro, El recurso extraorilineirio por sentencio arbiiraria, 
Abeledo-Perrol, Buenos Aires, 1978; BARRANCOS Y VEDIA, Fernando, Recurso 
extraordinarío y gravedad institucional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1969. 

42 VELEZ MARICONDE, Exposicion de inotivos al Cödigo Procesal Petml de 
la Provincia de Mendoza, p. 68. 

42 Ver L. L. 1977-B-484. 
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“Media cuestiön federal bastante para su examen en la ins- 
tancia de excepciön, si además de los aspectos de interés 
institucional involucrados en la causa, se ha declarado la 
inconstitucionalidad de procedimientos, a los que se reputö 
violatorios de la garantía del artículo 18 de la Constituciön 
Nacional” 44 . 

La cuestiön federal, base del recurso extraordinario, debe 
plantearse en el proceso tan pronto como la misma surja. 
Como ha sido señalado, dicha cuestiön debe ser introducida 
al advertirse la posibilidad de violaciön de la norma consti- 
tucional “en la futura decisiön y en el primer acto de defensa 
o alegaciön que la ley ritual permita realizar al que se con- 
sidere afectado” 45 . La regla es que el problema sea articulado 
de tal manera que el tribunal ordinario pueda examinar el 
tema y sölo excepcionalmente después de la sentencia final, 
cuando el tema constitucional surja con motivo de la misma. 

E1 escrito de interposiciön debe tener fundamentos autö- 
nomos, es decir, ser autosuficiente, y evidenciar la relaciön 
de los hechos de la causa con el agravio constitucional. Como 
ha dicho la Corte: “E1 escrito de interposiciön del recurso 
extraordinario debe contener una crítica prolija de la sen- 
tencia impugnada, debiendo rebatirse todos y cada uno de 
los argumentos en que se apoya el a quo para arribar a las 
conclusiones que motivan los agravios” 46 . A1 mismo tiempo, 
cumpliéndose los requisitos de fondo y forma antedichos, no 
es menester acudir a förmulas sacramentales. 

E1 recurso debe interponerse por ante el tribunal impug- 
nado; si éste lo concede, elevará los autos a la Corte; en el 
caso de que lo deniegue, el interesado puede acudir en queja 
o recurso directo. 


44 Ver J. A. 1974-22-338. 

45 GONZALEZ NOVILLO Y FIGUEROA, Federico, El recurso extraordinario 
en materia penal, Lerner, Buenos Aires, 1982. 

46 C. S. J. N„ 13-8-74, in re “Bernucchi, Gabriel”. 
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Por ültimo, es importante señalar que el recurso extraor- 
dinario federal ha significado en nuestro ordenamiento jurí- 
dico una forma de contralor jurisdiccional de extrema impor- 
tancia, actuando en casos el máximo tribunal como örgano 
de casacion constitucional y significándo un avance creativo 
y profundo sobre las cuestiones fundamentales de la aplica- 
ciön del derecho. 

La importancia de una interpretaciön del verdadero es- 
píritu constitucional, que en algunos momentos de la mejor 
historia institucional argentina cumpliö verdaderamente este 
alto organismo, resulta fundamental para el afianzamiento 
y profundizaciön del Estado de Derecho. Desgraciadamente, 
no siempre ha sido así y en más de una ocasiön la Corte ha 
aparecido como subordinada al poder político y asaz renuente 
a cumplir con el mandato de vigilancia e interpretaciön crea- 
tiva que la misma Constituciön le confiere. 

H) Recurso de revisiön 

Es un recurso excepcional, verdaderamente extraordina- 
rio, que tiende a paliar injusticias notorias y que aparece 
justificado por los valores en juego dentro del proceso penal. 
Lo particular de este medio impugnativo es que procede en 
contra de sentencias firmes, pasadas en autoridad de cosa 
juzgada, para hacer cesar los efectos de ésta; de ahí su excep- 
cionalidad, supeditada a estrictos requisitos, lo que ha llevado 
a que se sostenga que más que un recurso propiamente dicho, 
la revisiön aparece como una acciön con características es- 
pecíficas. 

E1 Cödigo nacional lo regula en el artículo 479, enume- 
rando en cinco incisos los supuestos de procedencia. Del aná- 
lisis de los mismos surge que: 

a) Corresponde de modo exclusivo al condenado; 

b) puede plantearse en cualquier tiempo; 

c) se dirige contra sentencia firme; 
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d) cuando los hechos sobre los que se asentö el pronun- 
ciamiento aparezcan contradichos por otra sentencia 
firme o se hubieren fundado en prueba falsa, declarada 
tal en otro fallo firme; 

e) cuando la sentencia condenatoria hubiera sido producto 
de actos delictivos (prevaricato, cohecho, etc.) declara- 
dos tales en sentencia firme; 

f) cuando surjan o se descubran hechos nuevos que evi- 
dencien que el hecho atribuido no existiö o que el con- 
denado no lo cometiö, y 

g) cuando el hecho encuadra dentro de norma penal más 
favorable o corresponda aplicar de modo retroactivo 
ley penal más benigna. 

E1 artículo 489 del Cödigo Procesal Penal de Santa Fe, 
dice: “La acciön de revisiön procederá, en todo tiempo y en 
favor del condenado, para perseguir la anulaciön de la sen- 
tencia firme”. En parecida forma es definido por el artículo 
450 del Cödigo Procesal Penal de La Pampa, y los restantes 
del sistema. 

La doctrina discute la naturaleza jurídica y características 
de este recurso que, para algunos autores, no es verdadera- 
mente tal, sino una facultad taxativamente concedida para 
la reapertura o nuevo examen de un proceso finiquitado. 
Igualmente, se ha también polemizado sobre si resulta acep- 
table la posibilidad de una modificaciön de algo que se en- 
cuentra jurídicamente firme, esgrimiéndose al respecto razo- 
nes diversas. Lo cierto es que el conocimiento de casos de 
graves errores judiciales, de Iqs que la historia da cuenta, 
ha llevado al arbitrio de este medio excepcional dirigido, pre- 
cisamente, a dejar una puerta abierta a favor del condenado 
y también de la verdad real. Sobre el particular, la doctrina 
italiana ha señalado que la revisiön se orienta de acuerdo 
con el favor rei y tiende a hacer triunfar la justicia sustancial 
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o material sobre la formal. En tal sentido argumentaron Man- 
zini y Leone y, entre nosotros, la doctrina clásica. 

E1 recurso o acciön sölo procede contra sentencias conde- 
natorias y encuentran legitimaciön activa para interponerlo 
el condenado y el representante del Ministerio Püblico; el 
primero, en forma personal o por intermedio de un letrado; 
en caso de incapacidad, mediante representante legal; si hu- 
biese fallecido, se encuentran facultados para deducir la ac- 
ciön su esposa, ascendientes, descendientes o hermanos, sin 
que importe, obviamente, que la pena estuviese ya cumplida, 
por lo que se infiere que lo que interesa es la rehabilitaciön 
del condenado. 

Dadas las características del recurso o acciön de revisiön, 
las condiciones para su interposiciön son taxativas y de in- 
terpretaciön restrictiva; las causales provienen, en general, 
de la legislaciön italiana y pueden agruparse dentro de dos 
amplias categorías, a las que ya nos referimos al detallar las 
que surgen del articulado del Cödigo nacional, a saber: 

a) Las derivadas de la comprobaciön de deliberadas fal- 
sedades o fraudes que llevaron al pronunciamiento con- 
denatorio, y 

b) las que surgen ante la comprobaciön posterior de he- 
chos nuevos o elementos de prueba que demuestren 
que la sentencia no se ajustö a la realidad fáctica. 

E1 artículo 489 del Cödigo Procesal Penal de Santa Fe 
disciplina las causales a través de cuatro incisos. Su redacciön 
es concordante con la seguida en los cödigos del sistema mixto. 
En el primero se establece la procedencia “cuando los hechos 
establecidos como fundamento de la condena fueren inconci- 
liables con los fijados por otra sentencia penal irrevocable”; 
esta norma es la que ha dado lugar a más complejas inter- 
pretaciones. Nüñez señala que “la inconciliabilidad debe exis- 
tir entre los hechos establecidos como fundamento de la con- 
dena en revisiön y los hechos fijados a los efectos de la otra 


501 



JORGE E. VAZQUEZ ROSSI 


sentencia” 47 , entendiéndose por tal la circunstancia de que 
algün hecho decisivo de la sentencia cuya revision se pretende, 
contradiga palmariamente alguna otra descripcion fáctica -fi- 
jada con carácter de certeza- en el otro pronunciamiento fir- 
me. Nüñez ejemplifica señalando que se da esta causal cuando 
la sentencia recurrida se funda en que el justiciable cometio 
el hecho punible en un sitio, y la otra sentencia declara que 
en ese momento el condenado se hallaba en otro lugar. 

E1 inciso 2 S presenta la hipotesis de que el pronuncia- 
miento condenatorio de la sentencia recurrida se haya basado 
en prueba documental o testimonial “cuya falsedad haya sido 
declarada en fallo posterior irrevocable”. 

E1 tercero contempla situaciones en que la impugnaciön 
se fundamenta en la existencia de conductas dolosas que in- 
dujeron fraudulenta o falsamente al dictado de la sentencia 
impugnada. “Si la condena -dice la norma- hubiere sido pro- 
nunciada a consecuencia de prevaricato, cohecho, violencia o 
maquinaciön fraudulenta”; las tres hipötesis hasta ahora con- 
sideradas implican la existencia de otro proceso válido a tra- 
vés del cual se haya arribado a la demostraciön de la causal 
pertinente. 

E1 ültimo inciso contempla la situaciön del surgimiento 
de nuevas probanzas, como sería el caso de que la pretendida 
víctima de homicidio apareciese con vida (tema tratado en 
el filme El crimen de Cuenca). 

Respecto al trámite, la demanda de revisiön debe inter- 
ponerse ante la Corte Suprema de Justicia del tribunal pro- 
vincial, en forma fundada y detallada y, en los casos que 
correspondiere, con los elementos de juicio necesarios e in- 
dicaciones precisas de pruebas. Si la demanda resultare en 
principio admisible, se dispondrán todas las diligencias pro- 
batorias. En el supuesto de que las acreditaciones resultaren 
confirmatorias de la pretension revisoria, el tribunal anulará 

47 NUÑEZ, Cádigo Proccsal cit. 
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la semencia impugnada, pudiendo dictar nuevo fallo o remitir 
al juzgado pertinente las actuaciones para una nueva y co- 
rrecta sustanciacion de la causa. E1 artículo 496 establece 
que “si se hiciere lugar a la revisiön por resultar inocente el 
condenado, los daños y peijuicios causados por la condena 
podrán ser demandados...” 

I) Inaplicabilidad 

E1 Cödigo santafesino legisla sobre este medio impugna- 
tivo al que denomina “recurso de inaplicabilidad de la doctrina 
legal” y regula en sus artículos 479 a 488 inclusive. 

En alguna medida guarda similitudes con aspectos de la 
casaciön y tiende al logro de cierta uniformidad jurispruden- 
cial, evitando contradicciones en los fallos. 

Procede en contra de sentencia definitiva en la que se 
contradiga la interpretaciön de la ley relativa al caso fijada 
por alguna de las salas de la Cámara de Apelaciones en lo 
Penal, o por acuerdo plenario de las mismas, dentro del pe- 
ríodo temporal de cinco años anteriores a la fecha de la re- 
soluciön recurrida. 

E1 recurso tiene por objeto cuestiones de puro derecho, o 
si se prefiere, de interpretacién jurídica. De ahí que el artículo 
480 establezca que “no se admitirá la agregaciön de docu- 
mentos ni se podrá ofrecer prueba o denunciar hechos nuevos, 
ni recusar a los miembros del tribunal”. 

Dentro de la legislaciön santafesina, este medio impug- 
nativo puede interponerse tanto contra sentencias dictadas 
por una sala en apelaciön del pronunciamiento de juez de 
instancia en el proceso escrito, como contra el decisorio de 
la sala cuando actüa como tribunal de instancia ünica en el 
juicio oral. Pero en todos los casos debe tratarse de sentencias 
definitivas, no correspondiendo ante autos interlocutorios. 

La base de la impugnacién opera cuando el recurrente 
alega contradicciön entre el pronunciamiento de la sala de 
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las cámaras o en acuerdo plenario. Por medio de esta im- 
pugnacion se procura corregir una interpretacion que con- 
tradice un antecedente, buscando una mayor uniformidad ju- 
risprudencial y, por ende, mayor seguridad jurídica. 

E1 recurso se interpone dentro de los cinco días de noti- 
ficada la resoluciön y por ante la misma sala que la dictö. 
E1 escrito pertinente deberá estar fundado, planteándose en 
forma concreta y precisa la contradicciön aducida. La sala 
ante la que se interpuso la impugnaciön remitirá las actua- 
ciones a la que le siga en turno, que resolverá sobre la ad- 
misibilidad; si se resuelve afirmativamente, se concederá el 
recurso con efecto suspensivo, elevándose las actuaciones a 
la presidencia de la Cámara, que convocará a los integrantes 
para que dictaminen, por simple mayoría, si existe o no con- 
tradicciön; si se resuelve por la presencia de tal contradicciön, 
se fijará la cuestiön a resolver y el presidente convocará a 
Tribunal Plenario (todos los jueces de cámara del fuero penal 
de la provincia), quienes decidirán por mayoría de votos y 
segün orden de sorteo. La resoluciön que se dicte establecerá 
la interpretaciön de la ley aplicable, la que tendrá carácter 
obligatorio para todas las Cámaras de Apelaciön de la pro- 
vincia durante el plazo de cinco años. Ante esta situaciön y 
en el caso de que lo resuelto no sea lo sostenido por la in- 
terpretaciön de la sala recurrida, se anulará el pronuncia- 
miento impugnado, remitiéndose las actuaciones a la que le 
sigue en turno para que dicte nueva sentencia conforme a 
la interpretaciön sentada. 
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